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Resumo: A nova xeración de acordos de libre comercio en curso de negociación ou conclusión por 
parte da Unión Europea –simbolizados no frustrado TTIP e o ranqueante CETA– formulan multitude de 
cuestións desde diversidade de perspectivas. Esta análise, desenvolvida cun enfoque xurídico, aborda as 
cuestións máis relevantes que suscita o seu proceso de negociación –en particular a controvertida con-
fidencialidade que rodea o seu desenvolvemento– e a súa conclusión, en razón da eventual implicación 
dos seus Estados membros no caso de que se admita a súa natureza de “acordos mixtos”. Ao fío diso, 
considerarase a posible incidencia de mecanismos de democracia participativa tanto a nivel europeo –a 
Iniciativa Cidadá Europea– como nacional, concluíndo cun bosquexo das posibilidades de control xuris-
dicional nun e noutro plano.
Palabras clave: política comercial; Unión Europea; acordos comerciais; acordos mixtos; transparencia; 
control democrático; control xurisdicional.

Resumen: La nueva generación de acuerdos de libre comercio en curso de negociación o conclusión por 
parte de la Unión Europea –simbolizados en el fallido TTIP y el renqueante CETA– plantean multitud de 
cuestiones desde diversidad de perspectivas. Este análisis, desarrollado con un enfoque jurídico, aborda 
las cuestiones más relevantes que suscita su proceso de negociación –en particular la controvertida confi-
dencialidad que rodea su desarrollo– y su conclusión, en razón de la eventual implicación de sus Estados 
miembros en el caso de que se admita su naturaleza de “acuerdos mixtos”. Al hilo de ello, se considerará 
la posible incidencia de los mecanismos de la democracia participativa tanto a nivel europeo –la Iniciativa 
Ciudadana Europea– como nacional, concluyendo con un bosquejo de las posibilidades de control juris-
diccional en uno y otro plano.
Palabras clave: política comercial; Unión Europea; acuerdos comerciales; acuerdos mixtos; transparencia; 
control democrático; control jurisdiccional.
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Abstract: The new generation of free trade agreements under negotiation or conclusion by the European 
Union –symbolized in the failed TTIP and the questioned CETA– raise a number of problems from different 
perspectives. This analysis, developed with a legal approach, addresses the most relevant issues arising 
from their negotiating process –specially, the controversial confidentiality surrounding its development– 
and its conclusion, given the possible involvement of its Member States if their nature of “mixed agree-
ments” is admitted. Also, the possible impact of the participatory democracy mechanisms at European 
–the European Citizens’ Initiative– and national level is considered, concluding with an outline of the 
possibilities and impact of judicial control on both sides.
Key words: commercial policy; European Union; commercial agreements; mixed agreements; transpa-
rency; democratic control; judicial control.

Sumario: 1 La nueva generación de acuerdos de libre comercio. 2 El desarrollo de las negociaciones co-
merciales: confidencialidad vs. transparencia 2.1 La elaboración de los acuerdos. 2.2 La confidencialidad 
en el proceso de negociación y la incidencia del principio de transparencia. 2.3 La confidencialidad y el 
papel de los lobbies en el proceso negociador. 2.4 La adopción y la autenticación de los textos de los 
acuerdos y la quiebra de la confidencialidad: la “renegociación” del CETA. 3 El control democrático de los 
acuerdos: el papel del Parlamento Europeo, de los Estados y de los ciudadanos. 3.1 El control del acuerdo 
por parte del Parlamento Europeo. 3.2 El papel de los Estados: la función de los gobiernos y la eventual 
intervención de los parlamentos nacionales en la hipótesis de la “mixtura” del CETA y el TTIP. 3.3 Los 
mecanismos de la democracia participativa y su incidencia en la conclusión del acuerdo. 3.4. La eventua-
lidad del control jurisdiccional. 4 A modo de conclusión: negociar en “tiempos líquidos”. 5 Bibliografía. 

1	 LA NUEVA GENERACIÓN DE ACUERDOS DE LIBRE COMERCIO

En el último lustro se ha registrado un significativo desarrollo en la negociación de tratados 
de libre comercio entre significativos grupos de Estados. Se trata de una “nueva generación” 
de acuerdos, toda vez que, superando las clásicas técnicas de liberalización comercial, aspiran 
a intensificar los intercambios de todo orden sobre la base –no de unos desarmes arancelarios 
crecientemente generalizados merced a la acción sucesiva del GATT y de la OMC–, sino con-
forme a una relativa armonización de las reglas comerciales entre los Estados participantes1. A 
esta nueva generación responden, entre otros, los nuevos tratados multilaterales restringidos 
(llamados ahora “plurilaterales”), como el Acuerdo de Asociación Transpacífico (TPP)2, el Acuerdo 
Económico y Comercial Global (en lo sucesivo, CETA) en vías de conclusión entre la Unión Euro-
pea y Canadá3, la aparentemente fallida Asociación Trasatlántica para el Comercio y la Inversión 
(en lo sucesivo, TTIP) o el menos conocido Acuerdo sobre el Comercio de Inversiones y Servicios 
(TISA), cuya negociación iniciaron los EE. UU., la UE y otros Estados de la OMC, proclives a una 
intensificación de los, a su juicio, magros resultados del AGCS/GATS de 19954. 

Aunque los objetivos que animan a estos nuevos acuerdos se sustentan en la potenciación 
del libre comercio –al que se suman ahora las inversiones–, conviene advertir que las herramien-
tas que se contemplan en ellos no son los tradicionales desarmes arancelarios al uso –reducidos 
hoy por ejemplo en las relaciones trasatlánticas a cifras anecdóticas5–, sino medidas de otro cariz 
–fundamentalmente, la eliminación de las barreras técnicas o fiscales– tras las que se esconde 
muchas veces el proteccionismo –tal como en su día puso de manifiesto el célebre asunto Cassis 
de Dijon6–, pero que también en ocasiones responden a objetivos (salud, medio ambiente, pro-
tección de los consumidores, etc.), merecedores de atención por los poderes públicos.

El cambio de modelo supone en la práctica una redefinición de las áreas de libre comercio, 
abandonando las anteriores tentativas por establecer un marco global (“multilateralismo”) en 
el seno de la OMC7, en pro de espacios más restringidos, a los que alude el término “plurilate-
ralismo”. Sin embargo, esta apuesta por el particularismo puede reportar inconvenientes tanto 
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desde una perspectiva jurídica como económica, pues las especificidades inherentes a estos 
nuevos acuerdos “incrementan” la fragmentación de las reglas del juego para las empresas 
implicadas en el comercio internacional, generando(les) al mismo tiempo sustanciales costes de 
información”8. En otro orden de cosas, este nuevo diseño tiene unas implicaciones geopolíticas 
evidentes porque tanto el TPP como el CETA o el TTIP dejan fuera, de un lado, a los BRICS, así 
como a las restantes economías emergentes, por lo que no ha faltado quien ve en ellos expo-
nentes de la nueva estrategia del capitalismo global9.

Siendo muchas las cuestiones que suscita la regulación contemplada en estos acuerdos, 
este trabajo se limitará a abordar el examen jurídico de las cuestiones que suscita su proceso de 
negociación y conclusión desde la perspectiva que plantea la implicación en ellos de la Unión 
Europea. Se comprenderá por tanto que nuestra atención se dirija tanto hacia el CETA –en curso 
de conclusión– como hacia el languideciente TTIP, toda vez que estos han despertado un interés 
inusitado, lejos de la relativa placidez con la que hasta ahora discurrían los procesos de negocia-
ción comercial abordados por la Unión.

2	 EL DESARROLLO DE LAS NEGOCIACIONES COMERCIALES: CON-
FIDENCIALIDAD VS. TRANSPARENCIA

Las negociaciones entabladas por la UE con Canadá y los EE. UU., respectivamente, con 
miras a fortalecer el libre comercio a ambas orillas del Atlántico se iniciaron respectivamente en 
2009 y 2013. En su desarrollo se han planteado cuestiones tales como la determinación de los 
actores participantes y los límites existentes en su proceso –particularmente la discreción que 
han mantenido los negociadores–. En el análisis que sigue, no obstante, incidiremos asimismo 
en la influencia de las partes interesadas (stakeholders) en el contenido de las negociaciones.

2.1	La elaboración de los acuerdos

Por parte de la Unión Europea, la negociación de los acuerdos compete a la Comisión, 
siguiendo –eso sí– las instrucciones cursadas por el Consejo al autorizar su apertura y aprobar 
el mandato negociador10. Se da aquí una división de funciones característica de todo proceso 
de negociación internacional: p.e. en España, la Constitución y la Ley 25/2014, de 27 de di-
ciembre, de tratados y otros acuerdos internacionales (LTOAI) –esta última, particularmente–, 
precisan que el Gobierno acuerda la apertura de negociaciones, pero estas las desarrolla el mi-
nisterio competente ratione materiae11. Este papel esencial atribuido a la Comisión en esta fase 
del proceso de elaboración de los acuerdos, por otra parte, no se ve cuestionada por el hecho de 
que las materias eventualmente comprendidas en ellos excedan de las competencias atribuidas 
en exclusiva a la Unión Europea, pues incluso en la eventualidad de que su contenido final con-
forme un supuesto de “acuerdo mixto” –esto es, un tratado precisado para su conclusión de la 
participación adicional de los Estados miembros– la práctica institucional ha venido atribuyendo 
el rol negociador –aun en estos casos– en exclusiva a la Comisión12. En otro orden de cosas, 
conviene destacar que en lo que respecta al CETA, el equipo negociador de la parte canadiense 
incluía a representantes de diferentes provincias, en conformidad con las previsiones de su sis-
tema constitucional; no así, en el caso del TTIP, donde la negociación por parte estadounidense 
era monopolizada por los representantes de la Unión (americana), dadas las competencias ex-
clusivas en manos de esta13. 
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Por otra parte, en cuanto a su desarrollo, el proceso negociador –tanto del CETA y el TTIP 
como de cualquier otro tratado– se caracteriza por su notable flexibilidad14. Los negociadores 
pueden convenir en estructurar la negociación como tengan a bien, su desarrollo puede ace-
lerarse o prolongarse en el tiempo y puede suspenderse o darse por terminado en cualquier 
momento en virtud de sus exclusivos intereses. De hecho, no son frecuentes las obligaciones 
jurídicas en materia de negociación de acuerdos (pacta de contrahendo) y en el caso que nos 
ocupa la libertad de los negociadores –con las salvedades apuntadas en relación con su manda-
to respectivo– es plena. De hecho, las exigencias que impone el derecho internacional en lo que 
respecta a la genérica observancia en su transcurso del principio de buena fe aunque entrañan la 
necesidad de adoptar un enfoque constructivo en el desarrollo de la negociación, en la práctica 
sólo se traducen en la exigencia de que no se recurra a engaños o maquinaciones fraudulentas 
con miras a propiciar un acuerdo que de otra forma no tendría lugar15. 

De hecho, la relativa anomia característica del proceso negociador sólo encuentra un límite 
en la vigencia –como se verá, por otra parte, relativa– del denominado principio de la confiden-
cialidad en el desarrollo de las negociaciones16.

2.2	La confidencialidad en el proceso de negociación y la incidencia 
del principio de transparencia

En efecto, un rasgo característico de toda negociación en derecho internacional ha sido 
tradicionalmente el de la confidencialidad. Es verdad que el Convenio de Viena sobre derecho 
de los tratados de 23 de mayo de 1969 –expresivo del derecho en vigor en la materia como 
ha reconocido repetidas veces el TJUE– no se refiere a ello y de forma significativa también la 
reciente ley española de tratados omite toda referencia al tema cuando define el término17, 
pero se da por sentado que es un rasgo propio de toda negociación; tanto es así que en el 
pasado incluso los “Estados socialistas” –que tendían a cuestionar buena parte de las reglas del 
derecho internacional como expresión de un orden burgués– se caracterizaban por insistir en 
tal exigencia18. Desde entonces y pese a los profundos cambios experimentados en el sistema 
internacional, la situación no ha cambiado radicalmente: sirva para demostrarlo que durante las 
recientes negociaciones desarrolladas con Irán con miras a alcanzar un acuerdo en relación con 
su programa nuclear la confidencialidad se ha mantenido –incluso en términos muy estrictos– 
durante el proceso19.

No obstante, la regla de la confidencialidad no es un principio inmutable. En particular, el 
desarrollo “exponencial” de negociaciones en entornos multilaterales ha tendido a introducir 
mecanismos de publicidad: las grandes conferencias internacionales promovidas por las Na-
ciones Unidas –sirva de ejemplo la desarrollada en París en otoño de 2015 sobre el clima– han 
propiciado una difusión de las propuestas negociadoras, convirtiéndose la publicidad en un 
elemento más de presión en el contexto negociador; de hecho –como se ha destacado– la pre-
sión social y la transparencia que caracteriza a estos entornos coadyuvan a la “fuerza civilizadora 
de la hipocresía”, conforme a la cual los Estados se ven obligados a edulcorar sus posiciones 
negociadoras “con invocaciones al interés general en vez de la egoísta defensa de sus solos 
intereses”20.

No hay duda de que –pese a las especificidades que comporta la observancia del derecho 
de los tratados en el ámbito de la UE, tal como ha destacado P. Andrés Sáenz de Santa María 
en un reciente y pormenorizado estudio21– las reglas anteriormente descritas resultan en ella 
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operativas. Sin embargo, la existencia de un principio de transparencia, que ordena el funciona-
miento de la Unión y obliga –entre otras cosas– a sus instituciones a facilitar información a los 
ciudadanos acerca de las actuaciones que esta emprende obliga a matizar las precedentes afir-
maciones. De hecho, tras el Tratado de Lisboa de 2007 ha habido importantes desarrollos tanto 
normativos como derivados de la práctica institucional que han introducido una considerable 
presión sobre la vigencia de la confidencialidad, en clara contestación a los afanes de la Comi-
sión y del Consejo por ampliar su dominio so pretexto de la dimensión “securitaria” presente 
en muchas acciones de la UE22. Y es que la publicidad, además de reforzar la transparencia del 
sistema jurídico de la Unión, pone en camino hacia un empoderamiento de los ciudadanos 
europeos sobre los asuntos globales23.

Como resultado, como ha destacado su Tribunal de Justicia, la tensión entre transparencia y 
confidencialidad en el dominio de las negociaciones internacionales desarrolladas por la UE no 
se resuelve siempre en favor de la segunda, pues: 

“la participación del público en el procedimiento relativo a la negociación y conclusión de 
un tratado internacional está necesariamente restringida, teniendo presente el interés legítimo 
de no desvelar los elementos estratégicos de las negociaciones”24.

Aquel concluía reconociendo que el mismo interés general imponía en el caso el hecho de 
que el documento reclamado fuera accesible.

Empero, las negociaciones comerciales del tipo de las planteadas en el CETA y en el TTIP 
plantean problemas de orden estructural para posibilitar el despliegue del apuntado principio 
de transparencia, dado que su negociación discurre conforme al principio del package deal; esto 
es, se trata de una “negociación global” que alcanza a todos sus puntos hasta que se logre un 
acuerdo definitivo25; o, lo que es lo mismo, que los términos acordados no son firmes hasta el 
cierre mismo de la negociación, por lo que una eventual publicidad de las negociaciones no ga-
rantiza un cabal conocimiento de los términos del acuerdo: más aún, la instrumentalización de 
esta podría propiciar cambios drásticos en el contenido de los compromisos provisionalmente 
alcanzados.

Con todo, ha de reconocerse que, tras el “secretismo inicial” en los albores de la negocia-
ción del TTIP –no en las del CETA26–, este ha sido paulatinamente abandonado por parte de la 
“Comisión Juncker” (difusión del mandato negociador; consultas públicas en 2014; publicidad 
de las propuestas negociadoras de la Comisión, etc.)27, en lo que se percibió como una clara 
respuesta a las agudas críticas recibidas por parte de la opinión pública y las organizaciones de 
la sociedad civil28. El resultado sitúa a la UE a considerable distancia del grado de información 
que se dispensa al proceso negociador en los EE. UU. y del común, por otra parte, en otras 
negociaciones de esta índole29. 

2.3	La confidencialidad y el papel de los lobbies en el proceso 
negociador

Conviene reparar en un último argumento sobre la base del cual se ha defendido la perti-
nencia del mantenimiento de la confidencialidad en los procesos negociadores en materia eco-
nómica y comercial y conforme al cual la reserva mantenida a lo largo de su desarrollo trataría 
de evitar la interferencia de los grupos de interés, supuestamente afectados por el acuerdo en 
ciernes. Desde esta perspectiva, se ha señalado que:
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“la realidad de una negociación obliga a admitir que, durante el forcejeo que cada parte 
realiza en defensa de sus intereses, se beneficia a algunos sectores de su propia economía tal vez 
en perjuicio de otros”30.

De suerte que 
“uno de los problemas que plantea esta difícil y a veces penosa decisión es que, si la conce-

sión fuera narrada al público sin explicaciones complementarias, tropezaría con insoportables 
presiones de los sectores perjudicados”31.

Ahora bien, sería ingenuo pretender que el desarrollo de las negociaciones discurre al mar-
gen de los actores interesados por su resultado, máxime si analizamos –como es el caso– un 
proceso que interesa a los más importantes actores económicos y comerciales del planeta32. De 
hecho, la importancia que en el marco de las negociaciones se confiere a los stakeholders queda 
clara en el simple hecho de reparar que al inicio de cada ronda negociadora tiene lugar un en-
cuentro entre estos y las principales organizaciones representativas de los sectores interesados. 
Pero al margen de esta “ritualización”, los contactos entre unos y otros se desarrollan al hilo 
de las mismas por cauces que no resultan usualmente conocidos. El influjo que deparan estos 
contactos resulta difícil de calibrar, pero es sin duda notable, por lo que parece conveniente 
arbitrar mecanismos que palíen las deficiencias actualmente existentes, acrecentando al menos 
la transparencia –si es posible– de estos grupos de presión. En este orden, es evidente que la 
regulación existente en el marco de la UE, con ser ciertamente más satisfactoria que la existente 
en muchos Estados miembros –el caso español en este punto es desesperanzador33– resulta 
manifiestamente mejorable, pese a los intentos en curso34.

2.4	La adopción y autenticación de los textos de los acuerdos y la 
quiebra de la confidencialidad: la “renegociación” del CETA

La confidencialidad que rodea al proceso negociador concluye una vez que este termina con 
la adopción y autenticación del texto del acuerdo. Si bien la adopción supone la expresión del 
acuerdo de los negociadores sobre el texto del tratado, este proceso va seguido indefectible-
mente por la autenticación a través de la cual los negociadores convienen en identificar el texto 
sobre el que expresan su acuerdo, declarando su autenticidad –de ahí el término– y considerán-
dolo irreformable (ne varietur).

El derecho internacional –codificado en los mencionados Convenios de Viena– regula estas 
cuestiones estableciendo las modalidades susceptibles de ser acogidas por los negociadores 
para llevar a efecto tales actos. En este punto, dado que las negociaciones aquí consideradas son 
de carácter bilateral, la adopción no plantea especiales problemas, concretándose en el acuerdo 
unánime de las respectivas delegaciones acerca del texto adoptado. En cuanto a la autentica-
ción, en cambio, existe diversidad de procedimientos con miras a proceder a la adveración del 
texto; los Convenios de Viena identifican –de forma no exhaustiva– algunos de ellos, como la 
firma, la firma ad referendum y la rúbrica.

Conviene destacar que en la práctica convencional desarrollada por la Unión Europea es 
la rúbrica el procedimiento usualmente seguido a tales efectos, tras la cual el texto resulta –en 
principio– definitivo, pudiendo darse a conocer su contenido35. En el caso del CETA, efectiva-
mente la autenticación se realizó el 1 de agosto de 2014, procediendo poco después a la difu-
sión del contenido del acuerdo. En concreto, los entonces presidentes de la Comisión, M. Durão 
Barroso, y del Consejo Europeo, H. van Rompuy, y el primer ministro canadiense de la época, S. 
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Harper, anunciaron de manera conjunta el final de las negociaciones en la Cumbre UE-Canadá 
de 26 de septiembre de 2014, tras lo cual el texto del acuerdo se hizo público el mismo día. A 
partir de ese momento, el texto del acuerdo fue conocido tanto por los Estados miembros como 
por el público, propiciando una reacción adversa no sólo entre la movilizada opinión pública, 
sino entre algunos de los gobiernos de los Estados miembros, poco conformes con algunas de 
las soluciones arbitradas en sus disposiciones. 

En puridad, no obstante, dado que el texto había sido autenticado, no cabía esperar que 
experimentara sensibles modificaciones, salvo las que resultaran del denominado proceso de 
revisión jurídica (legal scrubbing), conforme al cual se procede a efectuar leves ajustes en el texto 
acordado con miras a acomodarlo a la terminología jurídica específica respectiva. En este caso, 
sin embargo, el proceso de revisión fue aprovechado para introducir modificaciones de alcance, 
resultado de un velado proceso de renegociación con miras a sustituir las disposiciones más 
controvertidas –en concreto, las relativas al mecanismo de arreglo de controversias en materia 
de inversiones (comúnmente denominado ISDS)– para atender las exigencias formuladas por 
algunos Estados en línea con las demandas de la opinión pública y de sectores caracterizados, 
particularmente las asociaciones judiciales. Como consecuencia, el texto difundido por la Comi-
sión Europea, tras el proceso de revisión jurídica, el 29 de febrero de 2016, presentaba significa-
tivas alteraciones respecto de la versión de 201436.

La experiencia en este caso venía a demostrar que las cortapisas derivadas de la confidencia-
lidad observada en su elaboración habían jugado un flaco favor al propio acuerdo, que, una vez 
conocido, debía ser objeto de una “renegociación” vergonzante.

3	 EL CONTROL DEMOCRÁTICO DE LOS ACUERDOS: EL PAPEL DEL 
PARLAMENTO EUROPEO, DE LOS ESTADOS Y DE LOS CIUDADA-
NOS

El desarrollo de la vertiente exterior de la Unión ha de acomodarse a los principios que ver-
tebran su estructura; entre ellos, el principio democrático. La conclusión de acuerdos de natura-
leza comercial, sean de viejo cuño o de nueva generación, requiere por consiguiente su subor-
dinación a controles democráticos. Indudablemente, entra aquí en juego el correspondiente al 
Parlamento Europeo, si bien cabe plantearse si ese control no habrá de interesar igualmente a 
los parlamentos nacionales e incluso a los propios ciudadanos a través de los instrumentos de la 
democracia participativa, reforzados tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. 

Por otro lado, dado que tanto la Unión como sus Estados miembros respetan el principio de 
la “Unión/Estado de derecho”, este se ve salvaguardado en último análisis a través del sistema 
jurisdiccional multinivel que conforman los órganos jurisdiccionales de la UE y de sus Estados 
miembros, que pueden venir llamados a intervenir para controlar la legalidad de aquellos. 

3.1	El control del acuerdo por parte del Parlamento Europeo

En cuanto a lo primero –el control por parte del PE–, la información facilitada regularmente 
a la cámara es, por el momento, reducida por todo lo expuesto con anterioridad37. Con todo, es 
el Parlamento Europeo el responsable –a través del “procedimiento legislativo especial”, antes 
conocido como “dictamen conforme”– de pronunciarse a favor o en contra del acuerdo (artícu-
lo 218 TFUE); eso sí, limitándose a aprobarlo o rechazarlo, pero sin poder introducir ningún tipo 
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de enmiendas38. No es menos cierto, sin embargo, que esta capacidad limitada de actuación 
es conforme con la existente en las instituciones parlamentarias de los Estados miembros; por 
recurrir al ejemplo español, durante el proceso de autorización parlamentaria, la formulación de 
enmiendas al articulado de los tratados internacionales sometidos a su aprobación está vedada 
por los reglamentos parlamentarios. Con arreglo a estas premisas, el PE concedía recientemente 
su aprobación a la celebración del CETA39.

Estas restricciones en la capacidad de la institución parlamentaria no le impiden en cambio 
solicitar un dictamen del Tribunal de Justicia para el caso de que considere que el proyecto de 
acuerdo resulta incompatible con los tratados (artículo 218.11 TFUE). En este caso, se abre la 
vía para un control jurisdiccional40, que puede abocar –el dictamen del TJUE pese a su denomi-
nación tiene carácter vinculante– a una resolución negativa que impida su conclusión u obligue 
a una renegociación de su contenido.

3.2	El papel de los Estados: la función de los gobiernos y la 
eventual intervención de los parlamentos nacionales en la 
hipótesis de la “mixtura” del CETA y el TTIP 

Ciertamente, los Estados miembros –sus gobiernos– participan en el iter decisorio, pues es al 
Consejo de la UE –en el que se hallan todos ellos representados– al que corresponde aprobar el 
acuerdo; cosa distinta es qué reglas habrían de resultar aplicables, por cuanto –desde la entrada 
en vigor del Tratado de Lisboa y la consiguiente revisión de las disposiciones de la UE en materia 
de política comercial– según se califique el acuerdo, conforme al artículo 207.4 TFUE, puede 
requerirse bien una simple mayoría cualificada (primer apartado) o bien unanimidad (acuerdos 
en materia de servicios o inversiones requeridos de desarrollo interno por unanimidad, acuerdos 
con implicaciones culturales, en materia de servicios sociales, educación, etc.), con posibilidad 
de veto por parte de cualquier Estado en este último caso41; esta última opción es la que mane-
jaba el Gobierno griego de Syriza cuando blandía en 2015 la posibilidad de oponerse al futuro 
TTIP42.

Más discutible resulta la cuestión de si los parlamentos nacionales habrán de venir llamados 
a intervenir en el proceso. En tal sentido, si bien desde la Comisión se han trasladado en suce-
sivos momentos opiniones en tal sentido (y en el contrario)43, algunos parlamentos nacionales 
–entre los que no se encontraba el español– se planteaban en 2014 una iniciativa a tal fin44, con 
apoyo en una interpretación de tales acuerdos que permitiría su engarce en las disposiciones 
del artículo 218.8 TFUE, en donde subsiste aún hoy en día la tipología de los “acuerdos mix-
tos”, requeridos como tales de su aprobación tanto por la UE como por los Estados miembros, 
“de conformidad con sus reglas constitucionales respectivas” –ergo, en España mediante au-
torización parlamentaria (no es en cambio preceptivo un referéndum)45–, con la consiguiente 
posibilidad de veto por parte de cualquier Estado. No ha de ocultarse que tal planteamiento, 
sin embargo, se ve dificultado por el aparente tenor restrictivo del artículo 218.8, que enume-
ra uti singuli los acuerdos en cuestión: acuerdos de asociación (p. e. el Acuerdo de Cotonú)46, 
acuerdos con Estados candidatos a la adhesión, así como el eventual acuerdo de adhesión de la 
UE al CEDH (“torpedeado” como es sabido, por el TJUE en su Dictamen 2/13, de 18 de diciem-
bre de 2014)47. Con todo, la cuestión parece haberse resuelto definitivamente con el reciente 
Dictamen TJUE 2/15 de 16 de mayo de 2017 en donde el Tribunal asume el carácter de “com-
petencia compartida” –y la consiguiente “mixtura”– de muy concretas materias contenidas en 
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los acuerdos comerciales de nueva generación –como los que abordamos– imponiendo en este 
caso su necesaria conclusión por parte de los Estados miembros conforme a sus procedimientos 
constitucionales respectivos48; ergo, precisados de la autorización parlamentaria correspondien-
te. Adviértase, no obstante, que aun en tales casos, la intervención de las cámaras parlamenta-
rias competentes de los Estados miembros no impediría la eventual aplicación provisional de los 
acuerdos con anterioridad a su aprobación por aquellas, cuestión esta siempre sensible49.

Una última precisión –derivada en este caso del reciente proceso de firma del CETA– es la 
relativa a que las instancias parlamentarias competentes a nivel nacional –en el caso de que 
vengan llamadas a intervenir en el proceso– han de ser las que tengan atribuida la competencia 
para ello, de acuerdo con el principio estructural del respeto a la identidad constitucional de 
los Estados miembros (artículo 4.2 TUE), con arreglo a la cual –principios de autonomía institu-
cional y procedimental– los órganos llamados a intervenir y los procedimientos a seguir son los 
que determine el ordenamiento interno respectivo. Viene esta salvedad a propósito de las espe-
cificidades que aporta el derecho belga en la materia, en donde –en consonancia con el (con)
federalismo evolutivo allí existente– se atribuye a los parlamentos regionales –y no al nacional– 
la competencia para autorizar los tratados que afecten a materias de su competencia50. De ahí 
que, frente a las críticas dirigidas por algunos autores51, resulte plenamente congruente la even-
tualidad de un veto como el planteado por el Parlamento de Valonia con ocasión del acto de 
firma del CETA. En ese momento, en efecto, su ministro presidente, P. Magnette, advertía que: 

“La particularité wallonne c’est que notre Parlement a voulu utiliser ses prérogatives. Et que cela 
plaise ou non, cette assemblée a le même pouvoir constitutionnel qu’un Etat membre� ce qui alimente 
aujourd’hui la crise de l’Europe, c’est la manière de négocier des textes d’une telle importance”52.

Como es sabido, el incidente era finalmente resuelto, merced al compromiso expresado 
por la UE de dotar de garantías –en la línea solicitada por aquel– al proceso de conclusión del 
mismo53.

3.3 Los mecanismos de la democracia participativa y su incidencia 
en la conclusión del acuerdo

Finalmente, conviene analizar la cuestión del supuesto control en manos de la ciudadanía 
europea. En este orden, es cierto que el Tratado de Lisboa –recuperando fórmulas conteni-
das en el fallido Tratado constitucional de 2004– ha introducido previsiones en relación con 
la denominada “democracia participativa” (artículo 11 TUE). Este principio, sin embargo, se 
limita a modular el diseño del sistema político de la UE, firmemente anclado en la noción de 
“democracia representativa” (artículo 10 TUE); como consecuencia, la regulación atinente a la 
participación de la ciudadanía se cifra esencialmente en los mecanismos de diálogo y consulta 
abiertos eventualmente a la participación de la sociedad civil (v. gr. los habituales libros verdes 
o las ya mencionadas consultas públicas desarrolladas en relación con el CETA y el TTIP). En 
cambio, la aplicabilidad del mecanismo de la iniciativa ciudadana europea (en lo sucesivo, ICE) 
–contemplada en el artículo 11.4 TFUE54 y equivalente de la “iniciativa legislativa popular” regu-
lada en nuestra Constitución (artículo 87.3 CE)55–, en lo que atiende a la negociación y eventual 
conclusión de tales acuerdos, se torna más problemática. De hecho, esta fórmula queda –en 
principio– reservada para propuestas legislativas, fórmula bajo la cual no parece subsumirse en 
principio la conclusión de tratados internacionales, como es el caso; por otra parte, su acepta-
ción –aun en aquellos supuestos– quedaría al albur de la inequívoca discrecionalidad que a la 
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Comisión confiere la normativa en vigor, de ahí que una primera iniciativa fuera ya descartada 
por esta en 2014 al situarse fuera “del ámbito competencial definido”56. 

Ha de advertirse, sin embargo, que la propia práctica de la Comisión en la materia ha tendi-
do a abandonar su rígido formalismo anterior. En tal sentido, a finales de 2015 la Comisión de-
claraba admisible la iniciativa ciudadana Wake Up Europe!, que no perseguía el desarrollo de una 
propuesta legislativa, sino la activación del procedimiento sancionador previsto en el artículo 7 
TUE, abonando por consiguiente una concepción más laxa de la noción de “acto jurídico” en el 
contexto del procedimiento participativo57.Y por otra parte, abundando en esta orientación, re-
cientes decisiones del Tribunal General de la UE han cuestionado tanto la rigidez del mecanismo 
como la amplia discrecionalidad en manos de la Comisión Europea; en tal sentido, de un lado, 
aquel ha rechazado la estrecha caracterización del objeto de las propuestas instrumentadas a 
través de la ICE y lo ha hecho precisamente a propósito del rechazo por la Comisión de la ini-
ciativa STOP TTIP. En su pronunciamiento, el Tribunal General desarrolla un razonamiento en el 
que aboga por una lectura generosa de los cauces participativos, el cual por su relevancia nos 
vemos obligados a transcribir. Allí se dice que:

“…la normativa relativa a la ICE no incluye indicación alguna en virtud de la cual no quepa 
contemplar la participación ciudadana para impedir la adopción de un acto jurídico. Si bien es 
cierto que, según el artículo 11 TUE, apartado 4, y el artículo 2, apartado 1, del Reglamento n. 

211/2011, el acto jurídico previsto debe contribuir a la aplicación de los tratados, así ocurre sin 
duda en el caso de los actos que tienen por objeto impedir la celebración del TTIP y del CETA, 
que tienen como finalidad modificar el ordenamiento jurídico de la Unión.

Como han señalado acertadamente los demandantes, es evidente que el objetivo de par-
ticipación en la vida democrática de la Unión que persigue el mecanismo de la ICE incluye la 
facultad de solicitar la modificación de los actos jurídicos en vigor o su revocación, en todo o 
en parte.

Por tanto, nada justifica tampoco excluir del debate democrático los actos jurídicos que 
pretenden que se revoque una decisión por la que se autoriza la apertura de negociaciones para 
la celebración de un acuerdo internacional, igual que ocurre con los actos que tienen por objeto 
impedir la firma y la celebración de tal acuerdo, los cuales, en contra de la tesis defendida por la 
Comisión, producen innegablemente efectos jurídicos autónomos, al impedir, en su caso, una 
modificación anunciada del derecho de la Unión.

La tesis defendida por la Comisión, tal como parece deducirse de la decisión impugnada, 
implicaría en definitiva que una ICE sólo pudiese referirse a la decisión del Consejo de celebrar 
o de autorizar la firma de acuerdos internacionales cuya iniciativa hubiesen asumido las institu-
ciones de la Unión y que estas hubiesen negociado previamente, impidiendo al mismo tiempo 
a los ciudadanos de la Unión recurrir al mecanismo de la ICE para proponer modificaciones de 
tales acuerdos o su abandono. Es cierto que, ante el Tribunal, la Comisión ha afirmado que una 
ICE puede, en su caso, incluir también una propuesta de apertura de negociaciones para la 
celebración de un acuerdo internacional. Pues bien, nada justifica, en este último supuesto, que 
se obligue a los autores de una propuesta de ICE a esperar a la celebración de un acuerdo para 
poder impugnar a continuación únicamente la conveniencia de este.

Tampoco puede prosperar la alegación de la Comisión de que los actos que la propuesta 
de ICE le invita a presentar al Consejo supondrían una injerencia inadmisible en el desarrollo de 
un procedimiento legislativo en curso. En efecto, el fin perseguido por la ICE es permitir a los 
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ciudadanos de la Unión participar más en la vida democrática de la Unión, en particular expli-
cando en detalle a la Comisión las cuestiones que plantea la ICE, invitando a dicha institución 
a presentar una propuesta de acto jurídico de la Unión después de haber presentado la ICE, en 
su caso, en una audiencia pública organizada en el Parlamento de conformidad con el artículo 
11 del Reglamento n. 211/2011 y, por tanto, suscitando un debate democrático sin tener que 
esperar a la adopción del acto jurídico cuya modificación o abandono en definitiva se persigue.

Por consiguiente, tampoco vulnera el principio de equilibrio institucional, característico de la 
estructura institucional de la Unión, el hecho de admitir tal posibilidad (véase, en este sentido, 
la sentencia de 14 de abril de 2015, Consejo/Comisión, C-409/13, EU:C:2015:217, apartado 
64), en la medida en que corresponde a la Comisión decidir si da o no un curso favorable a la 
ICE presentando, conforme al artículo 10, apartado 1, letra c), del Reglamento n. 211/2011, en 
una comunicación, sus conclusiones finales de carácter jurídico y político sobre la misma, las 
medidas que en su caso se proponga adoptar y las razones para actuar así o para no hacerlo.

En consecuencia, lejos de suponer una injerencia en el desarrollo de un procedimiento legis-
lativo en curso, la propuesta de ICE es expresión de la participación efectiva de los ciudadanos 
de la Unión en la vida democrática de esta, sin comprometer el equilibrio institucional que 
propugnan los Tratados”58.

De otro lado, también el TGUE ha tratado de poner límites a la discrecionalidad en manos 
de la Comisión, al advertir que esta se troca en una arbitrariedad antijurídica cuando su rechazo 
a registrar una iniciativa no se acompaña de una motivación suficiente59. Aunque se impone la 
cautela a la hora de valorar unos pronunciamientos judiciales susceptibles de verse desautoriza-
dos por la instancia jurisdiccional suprema de la Unión, no conviene desconocer que los trabajos 
en curso con miras a una revisión del mecanismo de la ICE podrían propiciar en un futuro la 
consolidación de estos planteamientos aperturistas.

En otro orden de cosas, ha de destacarse que los límites que el derecho de la UE parece im-
poner a la democracia participativa en este contexto no impiden que en el orden interno se pue-
dan admitir estas fórmulas. En este sentido, conviene recordar que algunos Estados miembros 
se han servido del recurso a fórmulas referendarias para consultar a la ciudadanía en relación 
con diferentes desarrollos producidos en el curso del proceso de integración europea. Además, 
en este orden, conviene recordar que los Países Bajos han introducido recientemente un pro-
cedimiento de iniciativa popular conforme al cual, con arreglo a ciertas condiciones, puede la 
ciudadanía instar la celebración de un plebiscito en relación con los tratados internacionales 
concluidos por el Reino o en los que este participe: en tal sentido, la reciente aplicación del me-
canismo al polémico supuesto del Acuerdo (mixto) de asociación entre la UE, sus Estados miem-
bros y Ucrania de 2014 supuso el rechazo del cuerpo electoral neerlandés a este en la consulta 
realizada en abril de 2016, dificultando la conclusión del acuerdo60. De hecho, los obstáculos 
derivados de este plebiscito han tratado de ser sorteados mediante una posterior decisión del 
Consejo Europeo, ofreciendo una serie de precisiones en relación con el objeto del acuerdo, con 
miras a posibilitar el levantamiento del veto holandés61.

3.4	La eventualidad del control jurisdiccional

Como ya hemos señalado, en cuanto “Unión de Derecho”, los controles existentes en la 
Unión Europea comportan asimismo un control jurisdiccional, en manos del TJUE, ejercitable 
tanto ex ante (dictamen sobre el proyecto de acuerdo, conforme al artículo 218.11 TFUE, pre-
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viamente citado) como ex post (recurso de anulación, ex artículo 267 TFUE), en relación con 
todo acuerdo internacional –obviamente, también para el CETA y el TTIP– en el caso de que se 
considere que sus disposiciones contrarían lo dispuesto en los tratados, si bien con las consabi-
das limitaciones en materia de legitimación procesal, restringida a los Estados miembros y a las 
instituciones (incluido el PE, tal como hemos visto)62. Esta vía no ha de desdeñarse –como se ha 
apuntado, la Comisión Europea no ha descartado recurrir a ella63– y sus eventuales consecuen-
cias tampoco, por cuanto el TJUE se ha revelado particularmente celoso a la hora de defender 
sus competencias frente a posibles acuerdos internacionales que puedan ponerlas en riesgo; en 
tal sentido, desde el año 1993 una copiosa jurisprudencia ha cuestionado numerosos proyectos 
–o simples hipótesis– de acuerdo (Espacio Económico Europeo, Patente Europea, Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos: ¡en este último caso, por dos veces (1996 y 2014)! En todo caso, 
tal posibilidad –pese a las supuestas clarificaciones ofrecidas por el ya mencionado reciente Dic-
tamen TJUE 2/15– no ha de verse descartada, pues Bélgica ha reiterado su intención de solicitar, 
conforme al artículo 218.11 TFUE, un dictamen del TJUE referido específicamente al CETA64.

Por otra parte, dada la estructura multinivel que coexiste en el seno de la Unión Europea, 
tampoco ha de descartarse la puesta en marcha de un control jurisdiccional, en este caso a car-
go de los tribunales de los Estados miembros en relación con los mencionados acuerdos –una 
vez más, presupuesto su carácter mixto–. De hecho, en el caso del CETA la cuestión se está 
planteando tanto en Francia como en otros Estados miembros. Y, en cuanto al TTIP, la doctrina 
alemana ya sopesaba hace tiempo la posibilidad de un futuro control de este a cargo del Tribu-
nal Constitucional Federal. En este orden, conviene llamar la atención sobre el hecho de que la 
laxitud de la legitimación en algunas de estas instancias jurisdiccionales amplía sobremanera las 
posibilidades de un eventual control sobre estos acuerdos65.

4	 A MODO DE CONCLUSIÓN: NEGOCIAR EN “TIEMPOS LÍQUIDOS”

La nueva generación de acuerdos de libre comercio en cuya negociación se han embarcado 
las principales potencias occidentales –y dentro de ellas la UE y sus Estados miembros– ha sus-
citado una inesperada inquietud entre toda suerte de actores, tal como ha revelado la reciente 
decisión del presidente de los EE.UU., D. Trump, de desistir en la conclusión del TPP. 

Con todas las salvedades posibles, en el caso de la Unión Europea el panorama resulta no 
menos perturbador. El tradicional sigilo con el que se ha conducido la negociación de los acuer-
dos comerciales se ha revelado inconciliable con las exigencias de publicidad que una sociedad 
civil crecientemente movilizada ha reclamado a las instituciones europeas –particularmente, a 
la Comisión, responsable efectiva de tales negociaciones. Si bien comprensible técnicamente, 
la confidencialidad reclamada por esta para su desarrollo no ha satisfecho a aquella y plantea el 
problema de su difícil conciliación con una Unión Europea cuyo funcionamiento se guía –con 
las oportunas excepciones– por el principio de transparencia. De hecho, las tentativas de la Co-
misión por ofrecer una información limitada en el marco de la frustrada negociación del TTIP y 
la velada renegociación –tras conocerse su contenido– de significativas disposiciones del CETA 
ponen de manifiesto las limitaciones del viejo modelo y revelan la urgente necesidad de arbitrar 
futuros mecanismos en los que se concilie la imprescindible reserva con las ineludibles implica-
ciones de una acción exterior democrática. 

En este contexto, no menores son las dificultades que ha de arrostrar la conclusión de unos 
acuerdos cuya entidad –de la que da prueba su caracterización doctrinal como “acuerdos trans-
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formativos”– suscita una comprensible preocupación en los gobiernos y las sociedades de los 
Estados miembros. En este orden, la pretendida competencia exclusiva de la Unión –cimentada 
en las reformas introducidas por el Tratado de Lisboa en el ámbito de la política comercial– no 
parece satisfacer las exigencias ni de unos ni de otras, que reclaman su participación en el proce-
so, invocando los unos la controvertida naturaleza mixta de los acuerdos en cuestión, poniendo 
en marcha las otras los instrumentos de la democracia participativa. 

En este confuso panorama, complicado además por el Brexit en curso –que obligará en su 
momento a una nueva revisión del CETA– y la implicación de nuevos actores –tal como ha refle-
jado el “incidente valón” en el proceso de firma de este acuerdo–, no ha de sorprender que la 
última palabra corresponda a las instancias jurisdiccionales, tanto de la UE como de los Estados 
miembros. Grandeza y servidumbre de una Unión y unos Estados miembros cuyo actuar –tam-
bién en el marco de la política comercial– ha de guiarse por un escrupuloso respeto al principio 
de la “Unión/Estado de derecho”.
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Resumo: A Asociación Transatlántica de Comercio e Investimento (TTIP) foi obxecto da oposición activa 
dalgúns colectivos e tamén da ambigüidade da Administración de Trump. Non obstante, o seu contido 
real e os seus obxectivos seguen sendo moi descoñecidos. A finalidade deste artigo é situar o acordo no 
marco das relacións económicas actuais, así como revisar os seus contidos principais. O TTIP non é unha 
rareza: forma parte dos acordos de nova xeración cuxo obxectivo fundamental é atenuar o impacto das 
barreiras non arancelarias (BNA) e inscríbese entre os acordos rexionais de comercio que se xeneralizaron 
como resposta ao estancamento da Rolda de Doha. Os contidos do TTIP son similares a outros acordos 
comerciais subscritos pola UE a partir de 2006, e o seu impacto, aínda que economicamente se prevé 
reducido pero positivo, adquire unha dimensión xeopolítica que transcende á valoración económica, xa 
que permitiría afianzar a posición internacional do eixe Europa-Estados Unidos.
Palabras clave: TTIP, comercio internacional, barreiras non arancelarias, Unión Europea, política comer-
cial.

Resumen: La Asociación Trasatlántica de Comercio e Inversión (TTIP) ha sido objeto de la oposición activa 
de algunos colectivos y también de la ambigüedad de la Administración de Trump. Sin embargo, su con-
tenido real y sus objetivos siguen siendo muy desconocidos. La finalidad de este artículo es situar el acuer-
do en el marco de las relaciones económicas actuales, así como revisar sus contenidos principales. El TTIP 
no es una rareza: forma parte de los acuerdos de nueva generación cuyo objetivo fundamental es atenuar 
el impacto de las barreras no arancelarias (BNA) y se inscribe entre los acuerdos regionales de comercio 
que se han generalizado como respuesta al estancamiento de la Ronda de Doha. Los contenidos del TTIP 
son similares a otros acuerdos comerciales suscritos por la UE a partir de 2006, y su impacto, aunque 
económicamente se prevé reducido pero positivo, adquiere una dimensión geopolítica que trasciende a la 
valoración económica, ya que permitiría afianzar la posición internacional del eje Europa-Estados Unidos.
Palabras clave: TTIP, comercio internacional, barreras no arancelarias, Unión Europea, política comercial.
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Abstract: The Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) has been opposed by some collecti-
ves, as well as treated ambiguously by Trump administration. However, its real content and its objectives 
are not popular. The aim of this paper is to frame this agreement within current global trade relations, 
and to revise its main contents. TTIP is not strange: It is one of the new generation agreements whose 
objective is to attenuate non-tariff measures to trade’s impact (NTMs). It is also one of the regional pacts 
that have been generalized as a response to Doha Round’s stagnation. TTIP’s main contents are similar to 
other EU’s trade agreements signed after 2006 and its economic impact will foreseeably be lightly positi-
ve. In addition, the partnership has also a geopolitical dimension that goes further than economy as long 
as it would assure Europe-USA international trade axis.
Key words: TTIP, international trade, non-tariff measures, European Union, trade policy.

Sumario: 1 Antecedentes: los efectos beneficiosos del comercio internacional no son obvios. 2 Instrumen-
tos para protegerse del comercio o para proteger a los productores nacionales. 3 La integración regional 
como respuesta. 4 La estrategia comercial de la UE. 5 Las relaciones comerciales entre Europa y los Estados 
Unidos. 6 Las negociaciones sobre el TTIP. 7 La dimensión geoestratégica del TTIP. 8 Valoraciones econó-
micas ex ante de los efectos del TTIP. 9 Conclusiones. 10 Bibliografía.

1	 ANTECEDENTES: LOS EFECTOS BENEFICIOSOS DEL COMERCIO 
INTERNACIONAL NO SON OBVIOS

Que determinados colectivos se opongan a la globalización o que un presidente de un gran 
país proclame de forma explícita su voluntad de proteger activamente la producción nacional 
tiene numerosos antecedentes históricos. Realmente, la convicción de que el comercio interna-
cional puede ser beneficioso para todos es relativamente reciente. Durante los siglos XVI a XVIII 
dominaron las convicciones mercantilistas que postulaban que la riqueza de la nación dependía 
de los metales preciosos que acumulase el Estado. Entendían el comercio como un juego de suma 
cero. Es decir, que para que unos ganen, otros tienen que perder, por lo que prescriben reducir 
las importaciones e incrementar las exportaciones. Esta visión tan primaria, que resurge periódica-
mente, fue la dominante hasta que David Ricardo (1772-1823) postuló la conocida como ley de 
la ventaja comparativa: el comercio es beneficioso para todos si cada país se especializa en aquello 
que puede producir con un coste comparativamente menor. Ricardo utiliza en su teoría uno de 
los conceptos más genuinamente económicos: el coste de oportunidad. Es decir, el valor de lo que 
dejamos de obtener si concentramos todos los recursos en la producción de un bien.

Especializarse en la producción de un bien cuyo coste es comparativamente menor que en 
otro país no quiere decir que especialización sea sinónimo de eficiencia absoluta, sino que el 
coste de oportunidad de importarlo es menor que el de producirlo. En consecuencia, al especia-
lizarse todos en lo que producen con un menor coste de oportunidad, todos pueden obtener 
beneficio si participan en la especialización y en el intercambio internacional. En el fondo, la 
teoría ricardiana nos permite explicar todo el comercio, no sólo el internacional, y todos los 
procesos de especialización.

Ahora bien, la atractiva teoría ricardiana incorpora en su formulación demasiados supuestos 
implícitos que la alejan de la realidad y, en consecuencia, la hacen poco realista. Por ejemplo, 
supone que hay competencia perfecta, que los rendimientos son constantes, que no hay costes 
de transporte o que las personas pasan automáticamente de una industria a otra, por lo que no 
hay desempleo. Es evidente que la realidad no es así y que las personas que trabajaban en una 
industria no siempre se pueden incorporar a otra. En definitiva, las debilidades del modelo ri-
cardiano ya apuntan a los problemas que puede generar una internacionalización desregulada: 
hay crecimiento, aunque se generan ganadores y perdedores.



_285

El TTIP en contexto: razones y efectos

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) |

2	 INSTRUMENTOS PARA PROTEGERSE DEL COMERCIO O PARA 
PROTEGER A LOS PRODUCTORES NACIONALES

La existencia del comercio y su creciente importancia son hechos poco cuestionables. Sin 
embargo, la adopción de medidas que dificultan el comercio también ha sido históricamente 
un hecho. Las razones por las que se han adoptado esas medidas son variadas, y van desde la 
necesidad de recaudación de los gobiernos hasta el deseo de corregir los efectos negativos de 
las importaciones sobre determinadas industrias que son poco competitivas y, en consecuencia, 
muy vulnerables ante la competencia exterior.

La medida que tradicionalmente se ha adoptado para regular el comercio internacional ha 
sido el arancel, un impuesto que grava las importaciones, consiguiendo una elevación de su pre-
cio y una reducción de la cantidad importada. La historia comercial internacional nos permite 
constatar los altibajos que han tenido el librecambismo y el proteccionismo. Así, a mediados del 
siglo XIX los aranceles bajos tuvieron una edad dorada que se fue debilitando a partir de 1879 
y desapareció con la Primera Guerra Mundial, de tal forma que en 1925 era habitual que las 
importaciones de productos manufacturados estuviera gravada por aranceles superiores al 20% 
en los principales países (OMC, 2007).

La reconstrucción del orden económico internacional después de la Segunda Guerra Mun-
dial desde el punto de vista comercial se materializa en el Acuerdo General de Aranceles y 
Comercio (GATT), que no es una organización internacional hasta que en 1995 se transforma 
en la Organización Mundial del Comercio (OMC). Durante casi medio siglo es un acuerdo mul-
tilateral en el que, esencialmente, los participantes se comprometen a hacer extensivas a todos 
los signatarios del acuerdo que concedan las mismas contrapartidas las condiciones ventajosas 
que bilateralmente se hayan acordado. El acuerdo también incluye un sistema de resolución de 
conflictos entre partes. 

Gráfico 1. Tasa arancelaria por zonas económicas. 
Media ponderada. Todos los productos 1996-2010. Porcentaje
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Las reducciones arancelarias acordadas en las ocho rondas negociadoras que se 
realizaron hasta 1995 arrojaron como resultado una significativa reducción de los 
aranceles en el ámbito mundial, hasta el punto de que la tasa arancelaria media mundial 
era del 2,88% en el año 2012, como se puede ver en el gráfico 1. Sin embargo, dicho 
gráfico pone en evidencia que existen grandes diferencias entre países. Así, los países 
menos desarrollados (PMD) y China son los que presentan tipos arancelarios 
relativamente más altos, mientras que la Unión Europea, los Estados Unidos y la OCDE 
son los que menores aranceles presentan. 

Los importantes éxitos logrados en las negociaciones anteriores no pueden ocultar 
que la última ronda negociadora de la OMC, que inició sus trabajos en Doha en 2001, 
aún no ha logrado cerrar un acuerdo global y multilateral aceptado por los 157 países 
que en la actualidad forman parte de la organización. Los temas que se discuten 
abordan, entre otras materias, cuestiones como agricultura, facilitación de comercio, 
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Las reducciones arancelarias acordadas en las ocho rondas negociadoras que se realizaron 
hasta 1995 arrojaron como resultado una significativa reducción de los aranceles en el ámbito 
mundial, hasta el punto de que la tasa arancelaria media mundial era del 2,88% en el año 2012, 
como se puede ver en el gráfico 1. Sin embargo, dicho gráfico pone en evidencia que existen 
grandes diferencias entre países. Así, los países menos desarrollados (PMD) y China son los que 
presentan tipos arancelarios relativamente más altos, mientras que la Unión Europea, los Estados 
Unidos y la OCDE son los que menores aranceles presentan.

Los importantes éxitos logrados en las negociaciones anteriores no pueden ocultar que la 
última ronda negociadora de la OMC, que inició sus trabajos en Doha en 2001, aún no ha lo-
grado cerrar un acuerdo global y multilateral aceptado por los 157 países que en la actualidad 
forman parte de la organización. Los temas que se discuten abordan, entre otras materias, cues-
tiones como agricultura, facilitación de comercio, propiedad intelectual o comercio de servicios. 
Esta agenda pone en evidencia que el arancel ha sido desplazado por un amplio abanico de 
medidas que se conoce bajo el nombre genérico de barreras no arancelarias (BNA). 

El cuadro 1 presenta la clasificación de las principales BNA. Por un lado, se encuentran las 
que afectan a las exportaciones, a través de las medidas que las fomentan, como subvenciones 
o incentivos, o bien que las penalizan con instrumentos como tasas, y restricciones cuantitativas. 
Por otro lado, se encuentran las BNA que limitan las importaciones, y que se clasifican en dos 
grandes grupos: las medidas técnicas y las no técnicas.

A diferencia de los aranceles, que son absolutamente transparentes en cuanto a su aplica-
ción y permiten una evaluación de sus efectos, el impacto económico de las BNA es mucho más 
difícil de analizar. Las razones por las que se implantan BNA en detrimento de los aranceles son 
variadas, aunque debe tenerse en cuenta que su finalidad, como señalan Raza et al. (2014), no 
tiene por qué ser aislar un país de determinada competencia, sino que puede perseguir otros 
fines. Así, la prohibición de utilizar determinados componentes puede tener como finalidad 
proteger la salud de los consumidores.

Cuadro 1. Clasificación de barreras no arancelarias por capítulos

Importaciones

Medidas
técnicas

A.	 Medidas sanitarias y fitosanitarias (MSF)
B.	 Obstáculos técnicos al comercio (OTC)
C.	 Inspección previa a la expedición y otras formalidades 

Medidas 
no técnicas

D.	 Medidas especiales de protección del comercio
E.	 Licencias no automáticas y medidas de control de la cantidad establecidas 

por motivos distintos de las MSF y OTC
F.	 Medidas de control de los precios, incluidos cargas e impuestos adicionales
G.	 Medidas financieras
H.	 Medidas que afectan a la competencia
I.	 Medidas en materia de inversiones relacionadas con el comercio
J.	 Restricciones a la distribución
K.	 Restricciones relacionadas con los servicios posventa
L.	 Subvenciones (excepto a la exportación)
M.	Restricciones a la contratación pública
N.	 Propiedad intelectual
O.	 Normas de origen

Exportaciones P.	 Medidas relacionadas con las exportaciones

Fuente: UNCTAD (2015a): Clasificación internacional de las medidas no arancelarias. Versión de 2012.  

Disponible en www.unctad.org
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En la actualidad, la OMC tiene registradas 38.630 medidas no arancelarias1 y, aunque los 
datos sobre el impacto de las medidas no arancelarias son aún muy escasos, la UNCTAD (2015b, 
17) considera que “el comercio internacional está muy regulado a través de la imposición de 
barreras técnicas (TBT), que afectan a más del 30% de las líneas de productos y casi al 70% del 
comercio mundial. Las restricciones cuantitativas y los controles de precios afectan a un 15% 
del comercio mundial. Las medidas sanitarias y fitosanitarias inciden en un 10% del comercio 
mundial”. En definitiva, las diferentes aproximaciones indican que las BNA tienen un impacto 
muy relevante en los intercambios mundiales.

3	 LA INTEGRACIÓN REGIONAL COMO RESPUESTA

A finales de los años cincuenta del siglo pasado, mientras el mundo asistía a una eclosión 
multilateralista, la constitución de la Comunidad Económica Europea en 1957 supuso el inicio 
de un proceso de integración regional, la actual Unión Europea, que, con el tiempo, sería un 
modelo imitado por otros países. De hecho, medio siglo después, el regionalismo comercial se 
ha convertido en una alternativa al multilateralismo estancado que representa la Ronda de Doha. 

El Gráfico 2 representa los acuerdos comerciales regionales comunicados a la OMC, según 
el año en el que han entrado en vigor. En la elaboración de este gráfico no se han computado 
aquellas comunicaciones a la OMC que suponen variación en el ámbito (bienes y/o servicios) o 
en los países signatarios del acuerdo regional. El primer acuerdo comunicado fue la entrada en 
funcionamiento de la CEE en 1958. En 2016, el número de acuerdos comerciales regionales co-
municados a la OMC era de 279. Hasta el año 2000 entraron en vigor 82 acuerdos; sin embar-
go, en los últimos 16 años entraron en vigor 197 nuevos acuerdos. Es decir, en lo que ha trans-
currido de este siglo se han suscrito casi 2,5 veces más acuerdos que en los 42 años anteriores.

Gráfico 2. Acuerdos comerciales en vigor.  
Nuevos cada año y acumulados. 1958-2016. Número
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Desde un punto de vista cuantitativo, la UNCTAD (2015b, 14) estima que en 2014, exclu-
yendo los intercambios que tienen lugar entre países pertenecientes a la UE, el 52% del comer-
cio mundial se realizó en el marco de acuerdos comerciales preferenciales de ámbito regional.

4	 LA ESTRATEGIA COMERCIAL DE LA UE 

La configuración de la Comunidad Económica Europea en sus orígenes como una unión 
aduanera es una de las razones por las que la política comercial es competencia exclusiva comu-
nitaria, aunque este rasgo no la ha aislado de las diferentes sensibilidades nacionales a la hora 
de abordar cuestiones comerciales. A partir de 2006 se produce una redefinición de la estrategia 
comercial de la UE para que contribuya al “estímulo del crecimiento y a la creación de empleo 
en Europa” (Comisión Europea, 2006a). Como señalan Bataller y Jordán (2013), a partir de ese 
momento se establece como prioridad la necesidad de tender no sólo hacia la liberalización 
arancelaria, sino a las barreras no arancelarias y aspectos determinantes para las empresas eu-
ropeas, como las inversiones, la contratación pública o los servicios. Este giro se completa con 
un refuerzo de las negociaciones bilaterales con países estratégicos que supone un cierto des-
plazamiento del multilateralismo y del regionalismo que tradicionalmente había dominado la 
estrategia comercial europea2. Por su parte, Bollen, De Ville y Orbie (2016) destacan dos rasgos 
adicionales de la nueva estrategia comunitaria: por un lado, el uso de instrumentos de defensa 
comercial con la intención de hacer que su aplicación sea más fácil y eficaz (Comisión Europea, 
2006b); por otro lado, también se pretende reforzar la posición comunitaria en relación con la 
exigencia de reciprocidad en cuestiones en las que la UE ha mantenido una posición más abierta 
a la competencia internacional, como es el caso de las compras públicas. 

La redefinición estratégica se instrumenta a través de la propuesta de una nueva generación 
de acuerdos comerciales que sean controlables y que permitan una liberalización progresiva 
de los intercambios, el acercamiento de las normas entre la UE y sus socios comerciales y una 
mayor eficacia en la gestión de las denuncias y quejas sobre los obstáculos a los intercambios 
(Comisión Europea, 2007).

La nueva estrategia comercial también contiene una redefinición de las preferencias geográ-
ficas desde el punto de vista comercial. Así, se identifica la prioridad que suponen las economías 
emergentes. En concreto, se señala a ASEAN, Corea, Mercosur, la India, Rusia y el Consejo de 
Cooperación del Golfo, y respecto al comercio trasatlántico se afirma que “es, con gran dife-
rencia, la mayor del mundo y el núcleo de la economía global. Los beneficios económicos de la 
supresión de las barreras no tradicionales que se encuentran detrás de las fronteras podrían ser 
significativos en la UE y en los EE. UU.” (Comisión Europea, 2016a). 

5	 LAS RELACIONES COMERCIALES ENTRE EUROPA Y LOS ESTA-
DOS UNIDOS

La negociación del TTIP se inscribe en un contexto comercial internacional que se caracteriza 
por un desplazamiento de los aranceles por las barreras no arancelarias como instrumento de 
política comercial y la importancia creciente de los acuerdos preferenciales comerciales de ámbito 
regional en detrimento del multilateralismo; pero, además de los elementos de entorno ya men-
cionados, se encuentran otros aspectos que ayudan a comprender mejor las grandes dinámicas 
comerciales mundiales. El Cuadro 2 recoge cómo han evolucionado en el ámbito económico 
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mundial las posiciones relativas de la Unión Europea, de los Estados Unidos y del grupo de eco-
nomías emergentes integrado por Brasil, Rusia, la India y China, países conocidos como BRIC. La 
información que proporciona el cuadro nos ayuda a comprender el debilitamiento progresivo de 
las posiciones relativas tanto de Europa como de los Estados Unidos en el ámbito mundial.

Cuadro 2. Participación de la UE, los EE. UU. y los BRIC 
en el valor de las exportaciones mundiales y en el PIB mundial. En porcentaje

1992 1997 2002 2007 2013

PIB

UE-28 24,1 22,7 22,5 20,1 17,1

EE. UU. 21,2 21,3 21,1 18,9 16,5

BRIC 14,8 16,4 18,6 23,2 28,9

Exportaciones

UE-28 43,7 40,4 40,7 38,2 32,3

EE. UU. 11,8 12,3 10,7 8,2 8,4

BRIC 4,8 6,4 8,3 13,4 17,5

Fuente: Tomado de Gostomski y Michalowski (2015)

En el periodo 1992-2013 se constata que, mientras los BRIC casi han duplicado su participa-
ción en el PIB mundial, tanto los Estados Unidos como la UE han reducido su aportación relativa, 
especialmente la UE. De la misma manera, el escenario que se presenta cuando se analiza la 
variable exportaciones incide aún más en los rasgos comentados con anterioridad. Durante las 
dos décadas analizadas, los BRIC incrementaron su participación en las exportaciones mundiales 
en más de un 95%, mientras Europa experimentó una reducción de casi un 29% y los Estados 
Unidos superaron el 26% de retroceso. Se espera que el ya constatado declive de las posiciones 
relativas de los Estados Unidos y de Europa en los indicadores económicos internacionales siga 
acentuándose en el futuro (Gostomski y Michalowski, 2015).

Cuadro 3. Intercambios comerciales de bienes entre la  
Unión Europea y los Estados Unidos. 2013-2016.  

Porcentaje respecto al total mundial de exportaciones e importaciones de cada uno

Exportaciones

Estados Unidos Unión Europea

Destino 2013 2015 Destino 2013 2016

Canadá 19,0 % 18,6 % Estados Unidos 16,6 % 20,7 %

Unión Europea 16,7 % 18,2 % Suiza 9,8 % 9,7 %

México 14,3 % 15,7 % China 8,5 % 8,2 %

China 7,7 % 7,7 % Turquía 4,5 % 4,5 %

Japón 4,2 % 4,1 % Rusia 6,9 % 4,1 %

Total exportaciones
(Miles de mill. de €)

1.188,5 1.356,1
Total exportaciones

(Miles de mill. de €)
1.702,9 1.745,7
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Importaciones

Estados Unidos Unión Europea

Origen 2013 2015 Origen 2013 2016

China 19,6 % 21,5 % China 16,6 % 20,2 %

Unión Europea 17,1 % 19,0 % Rusia 12,3 % 7,0 %

Canadá 14,6 % 13,2 % Estados Unidos 11,7 % 14,5 %

México 12,3 % 13,1 % Suiza 5,6 % 7,1 %

Japón 6,1 % 5,8 % Rusia 12,3 % 7,0 %

Total importaciones
(Miles de mill. de €)

1.708,0 2.020,4
Total importaciones

Miles de mill. de €)
1.687,4 1.706,4

Fuente: Elaborado a partir de la Comisión Europea (2017) y Gostomski y Michalowski (2015)

El Cuadro 3 recoge el detalle de los principales socios comerciales de la Unión Europea y de 
los Estados Unidos en 2013 y en 20163. En primer lugar, se constata que el patrón de provee-
dores y de clientes es bastante estable entre los dos años, aunque llama la atención el debilita-
miento de las relaciones comerciales entre la Unión Europea y Rusia. 

Los datos disponibles para 2016 nos indican que la Unión Europea es el primer socio co-
mercial de los EE.UU., y que supone el 18,7% del comercio total mundial (exportaciones más 
importaciones) de los Estados Unidos, 2,7 puntos por encima de China, que es su segundo 
socio. Al mismo tiempo, los EE.UU. son el primer socio comercial de Europa, con el 17,6% de la 
suma de exportaciones e importaciones mundiales europeas, también 2,7 puntos por encima 
del segundo socio, que también es China (Comisión Europea, 2017). 

Desde un punto de vista arancelario, los perfiles arancelarios referidos a 2014 publicados por la 
OMC señalan que la media ponderada de los aranceles aplicados por los Estados Unidos a los pro-
ductos no agrarios procedentes de Europa se situaba en el 1,3%, mientras que la media ponderada 
de los aranceles aplicados por la Unión Europea a los mismos bienes se situaba en el 1,1%. Se trata, 
en ambos casos de unos niveles arancelarios muy bajos cuya eventual supresión difícilmente puede 
tener un impacto significativo en el total de los intercambios entre ambos bloques comerciales.

Cuadro 4. Número de BNA establecidas entre la Unión Europea y los Estados Unidos. 
Medidas no arancelarias según capítulos UNCTAD (2017)

País que establece la medida Unión Europea EE. UU.

Ámbito afectado por la medida
Todos

 los países
Sólo los 
EE. UU.

Todos
 los países

Unión 
Europea

M
ED

ID
A

S 
N

O
 A

RA
N

C
EL

A
RI

A
S Medidas sanitarias y fitosanitarias (A) 97 – 1.243 694

Obstáculos técnicos al comercio (B) 296 – 2.559 17

Inspecciones previas a la expedición (C) 2 – 29 5

Medidas especiales de protección del comercio (D) – 3 – –

Medidas de control de cantidades (E) 6 – 3 14

Medidas de control de precios (F) – – 29 –

Otras medidas (G a O) 2 – 1 –

Medidas relacionadas con las exportaciones (P) 2 – 131 32

TOTAL 405 3 3.995 762

Fuente: Elaborado a partir de UNCTAD (2017)
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El cuadro 4 presenta el número de BNA en vigor en la UE y en los EE.UU. a principios de 
2017. El total de medidas que afectan al comercio entre ambos bloques comerciales a comien-
zos de 2017 es de 5.165, lo que representa el 13,4% del total de medidas declaradas ante la 
OMC. Sin embargo, las BNA aplicadas por los EE.UU. representan el 92% del total de medidas 
que afectan a las relaciones entre ambos bloques. Destacan especialmente los obstáculos técni-
cos al comercio que los EE.UU. aplican a todos los países y las medidas sanitarias y fitosanitarias 
que tienen establecidas tanto para las mercancías procedentes de cualquier lugar del mundo 
como para las que proceden específicamente de la UE y que son casi 700.

Por su parte, la Unión Europea es mucho menos restrictiva y tiene establecido un número de 
medidas significativamente menor tanto para las mercancías procedentes de cualquier lugar del 
mundo como para las que son originarias de los EE.UU. En este último caso, debe señalarse que 
las que sólo afectan a productos estadounidenses se refieren a medidas antidumping relaciona-
das con el bioetanol, el biodiésel y el etanol.

6	 LAS NEGOCIACIONES SOBRE EL TTIP

La UE tiene una amplia experiencia en la negociación de acuerdos comerciales internaciona-
les, como acreditan los 36 acuerdos en vigor y las negociaciones sobre otros 15 que tiene noti-
ficados a la OMC (2017). Sin embargo, los acuerdos comerciales regionales que se encuadran 
en la estrategia comercial desarrollada a partir de 2006 son los suscritos y plenamente en vigor 
con Corea del Sur (2011) y con Colombia y Perú (2013); el Comprehensive Economic and Trade 
Agreement (CETA) suscrito con Canadá, ratificado por el Parlamento Europeo y pendiente de 
ratificación por los países miembros; y el acuerdo de libre comercio con Singapur, cuya nego-
ciación está concluida desde 2015 pero que está pendiente de aprobación por el Parlamento 
Europeo. Por lo tanto, negociar un acuerdo económico con los Estados Unidos se enmarca 
dentro de una amplia tradición negociadora europea. 

Desde finales de la década de los noventa del siglo pasado se produjeron varias iniciativas para 
abordar un proceso de negociación de un acuerdo de libre comercio entre Europa y los Estados Uni-
dos que fueron bloqueadas por la oposición más o menos explícita de varios gobiernos europeos. 
Sin embargo, la propuesta impulsada por Angela Merkel en 2007 cuajó y se materializó en 2013 en 
un mandato negociador de los países miembros a la Comisión Europea para negociar un acuerdo de 
libre comercio y protección de la inversión con los EE.UU. (Bollen, De Ville y Orbi, 2016). 

Las directrices4 del Consejo de la Unión Europea (2013) establecen los principales capítulos 
que se han de abordar en la negociación, así como los tres grandes objetivos que se persiguen 
con el acuerdo, pero que al mismo tiempo son limitaciones a la negociación:

a) Aumentar el comercio y la inversión entre la UE y los EE.UU. para generar nuevas oportu-
nidades de empleo y crecimiento mediante un mejor acceso al mercado y una mayor compati-
bilidad reglamentaria; además, con el ambicioso objetivo de ser referencia mundial en materia 
de normas.

b) Respetar los acuerdos y las normas internacionales y europeas en materias medioam-
bientales, laborales y de consumo, con el objetivo último de fomentar unos elevados niveles de 
protección medioambiental, laboral y de los consumidores. Se indica explícitamente que no se 
admitirá que el crecimiento del comercio o de la inversión directa sea a costa de una suavización 
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de la legislación y de las normas europeas en materia de medio ambiente, normas laborales y/o 
salud y seguridad laboral.

c) Preservación de la diversidad cultural y lingüística de la Unión o de sus Estados miembros, 
y negativa a que se cuestione que la Unión y sus Estados miembros puedan desarrollar políticas 
y medidas en apoyo del sector cultural.

El terreno de juego de la negociación establecido por el Consejo de la UE fue precisado con 
mayor detalle en un amplio informe aprobado por el Parlamento Europeo (2015) que realiza 67 
recomendaciones concretas que abordan cuestiones generales y de contexto, acceso al merca-
do, cooperación en regulación y barreras no arancelarias, normativa y transparencia. 

A pesar de que las directrices del Consejo de la UE (2013) contienen una indicación clara de 
que el acuerdo debe contener referencias a las pequeñas y medianas empresas, es el informe 
del Parlamento Europeo (2015) el que señala a las pymes como las principales destinatarias del 
TTIP, en la medida en que las identifica como las principales afectadas por las dificultades que 
suponen las medidas no arancelarias.

Cuadro 5. Comparativa de los principales 
contenidos de acuerdos negociados recientemente por la Unión Europea

Capítulos del TTIP5 CETA Singapur
Colombia-

Perú6 Corea

Comercio de bienes: aranceles y acceso al mercado SÍ SÍ SÍ SÍ

Compras públicas SÍ SÍ SÍ SÍ

Comercio de servicios e inversiones SÍ SÍ SÍ SÍ

Reglas de origen SÍ SÍ SÍ SÍ

Cooperación regulatoria SÍ SÍ Previsto Previsto

Barreras técnicas al comercio SÍ SÍ SÍ SÍ

Medidas sanitarias y fitosanitarias SÍ SÍ SÍ SÍ

Comercio y desarrollo sostenible SÍ SÍ SÍ SÍ

Comercio de energía y materias primas – – – –

Pequeñas y medianas empresas – – – –

Aduanas y facilitación de comercio SÍ SÍ SÍ SÍ

Propiedad intelectual, incluidas indicaciones geográficas protegidas SÍ SÍ SÍ SÍ

Competencia SÍ SÍ SÍ SÍ

Protección de las inversiones SÍ SÍ – –

Solución de diferencias entre administraciones SÍ SÍ SÍ SÍ

Sectores: Farmacia SÍ SÍ – SÍ

Sectores: Cosméticos – – – –

Sectores: Textiles SÍ SÍ – –

Sectores: Vehículos SÍ SÍ – SÍ

Sectores: Dispositivos médicos – – – –

Sectores: Tecnologías de la información y comunicación SÍ SÍ – SÍ

Sectores: Ingeniería – – – –

Sectores: Química – – – –

Sectores: Pesticidas – – – –

Fuente: Elaborado a partir de UE/EU (2016), 

Consejo de la Unión Europea (2016), Comisión Europea (2015), DOUE (2012), DOUE (2011)
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En el cuadro 5 se comparan los capítulos abordados en la 13.ª ronda de negociaciones UE/
EE.UU. con los acuerdos suscritos por la UE en los últimos años en el marco de su nueva estra-
tegia comercial. El borrador del TTIP contiene algunos capítulos nuevos respecto al resto de 
acuerdos: en primer lugar, se abordan sectores económicos que son especialmente relevantes 
en las relaciones entre la UE y los EE.UU., como es el caso de cosmética, dispositivos médicos, 
ingeniería, química y pesticidas. Se incorpora un capítulo específico relativo a las pequeñas y 
medianas empresas, mientras que en otros acuerdos su tratamiento estaba disperso a lo largo 
de los correspondientes textos. También es novedoso el capítulo referido a las materias primas 
y a la energía.

El tratamiento de la protección de las inversiones es uno de los aspectos que ha sido cues-
tionado más intensamente por una parte de la opinión pública. La importancia de los aspectos 
relativos a la protección de las inversiones y a que las empresas extranjeras y los Estados dispon-
gan de ámbitos en los que resolver sus diferencias reside, entre otras cuestiones, en los elevados 
gastos jurídicos que generan, que se sitúan en una media de 8 millones de dólares por pleito 
(Gostomski y Michalowski, 2015), que son especialmente prohibitivos para las pymes. 

Es cierto que no se aborda explícitamente en los acuerdos suscritos con Colombia y Perú y 
con Corea del Sur, si bien existen referencias para tratar esta cuestión en el futuro. La controver-
sia sobre la regulación de la protección de las inversiones motivó que se realizase una consulta 
pública por parte de la Comisión Europea y está presente en el informe del Parlamento Europeo 
(2015) que plantea su preocupación y propone algunos límites al alcance de las obligaciones 
que sobre esta cuestión pueden acordarse en la negociación y propone la creación a medio 
plazo de un Tribunal Internacional de Inversión de carácter público.

7	 LA DIMENSIÓN GEOESTRATÉGICA DEL TTIP

El TTIP no puede ser valorado sólo como un acuerdo de contenido comercial y sería un error 
concebirlo sólo como una operación mercantil. En el caso de que llegue a buen puerto, sus efec-
tos superarán ampliamente las relaciones comerciales entre ambos países y tendrá incidencia en 
terceros países, en las agendas negociadoras internacionales y en los patrones de gobernanza 
mundial que se articulen en los próximos años.

Como señalan Joseph y Picard (2015), el TTIP nace para atender intereses económicos, pero 
los términos de la negociación desbordan las cuestiones comerciales para dejar clara una ambi-
ción que trasciende a la relación bilateral. El TTIP incorpora temas muy relevantes y novedosos, 
como la supresión de las barreras no arancelarias, el comercio energético, la liberalización de 
los servicios, las cuestiones agrícolas, las ayudas a las pymes o la armonización y compatibili-
dad de regulaciones para los bienes, servicios y capitales. En un sentido similar se pronuncian 
otros autores que, desde una perspectiva más estadounidense, reflexionan acerca del TTIP. Así, 
Bromund, Coffey y Rile (2014) señalan que el TTIP debe formar parte de una amplia estrategia 
norteamericana de promoción del libre comercio y que sus riesgos y beneficios deben tener en 
cuenta los aspectos geopolíticos. 

Hasta hace unos años estaba claro que las relaciones económicas –y políticas–internaciona-
les giraban en torno a lo que se decidiese en el marco de la relación trasatlántica entre Europa 
y los Estados Unidos. Sin embargo, la situación está cambiando con relativa velocidad y ya no 
está tan claro que el eje económico-político siga siendo el mismo en los próximos años. En este 
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contexto, Fontagné et al. (2013) señalan que el TTIP es un intento de la Unión Europea y de 
los Estados Unidos por retener tanto como sea posible el liderazgo en el comercio mundial. Por 
su parte, Arregui (2015) señala que la firma del TTIP supondría que Occidente mantuviese o 
incluso aumentase su poder político y económico en la esfera internacional; sin embargo, tam-
bién hace notar que un fracaso en las negociaciones o un acuerdo final que no alcanzase los 
ambiciosos objetivos planteados significaría la consolidación del desplazamiento del eje de las 
relaciones internacionales hacia el Pacífico.

En este sentido tiene especial relevancia que el primer objetivo fijado por el Consejo de la UE 
(2013) a la Comisión fuera que el acuerdo se constituyera en “referencia mundial en materia de 
normas”. Efectivamente, los cambios tecnológicos que se producirán en los próximos años, así 
como el desarrollo de la logística y del comercio electrónico, van a hacer necesarias nuevas nor-
mas y protocolos en el comercio mundial. Sin desconocer que existen posiciones más escépticas 
con el potencial geopolítico que conllevaría la suscripción del TTIP, como ponen de manifiesto 
Bromund, Gardiner y Coffey (2014), que cuestionan desde una perspectiva americana la capa-
cidad del acuerdo, reforzar la posición euro-estadounidense ante China, desde nuestro punto 
de vista, un acuerdo en estos momentos entre las potencias económicas que suponen más del 
40% de las exportaciones mundiales supondría un paso definitivo en cuanto a la determinación 
de las pautas, normas y protocolos del comercio internacional. Ahora bien, también debemos 
ser plenamente conscientes de que un acuerdo de baja intensidad que supusiese abandonar las 
dimensiones más novedosas y ambiciosas de este acuerdo, como la consideración de las cues-
tiones laborales, medioambientales, culturales o la protección de datos personales, abriría las 
puertas a que las normas internacionales que se acabasen consolidando no incorporasen valores 
europeos que hasta ahora han estado presentes en la regulación del comercio internacional.

8 	VALORACIONES ECONÓMICAS EX ANTE DE LOS EFECTOS DEL 
TTIP

Los efectos económicos de la formalización de un acuerdo de amplio alcance económico 
entre la UE y los Estados Unidos ha sido objeto de numerosos estudios econométricos que han 
intentado medir el impacto económico para ambas partes. Los estudios realizados deben ser 
tomados con prudencia, puesto que su elaboración ha requerido en todos los casos de la for-
mulación de supuestos que conllevan una limitación relevante para los resultados alcanzados. 
Un resumen de los principales estudios realizados se presenta en el Cuadro 6.

Pelkmans et al. (2014) constatan las especiales dificultades que entraña evaluar el impacto 
del TTIP, por tratarse de un acuerdo inusual tanto por la amplitud de materias que pretende 
abordar como por la relevancia económica de los firmantes. Consideran que la utilización de 
modelos de equilibrio general (CGE) refleja el “estado del arte” de la ciencia económica y que 
son la “mejor herramienta para estimar los efectos a largo plazo de un acuerdo comercial com-
plejo” (Pelkmans et al., 2014: 2), a pesar de que son conscientes de las limitaciones derivadas 
de supuestos poco reales como la flexibilidad perfecta del mercado de trabajo, el tratamiento de 
las inversiones o considerar irrelevante el tamaño de las empresas a la hora de tener en cuenta 
efectos sobre productividad o innovación. Asimismo, consideran que incorporar las BNA a la 
realización de cualquier estimación de los efectos del acuerdo es indispensable, por tratarse de 
los instrumentos predominantes de política comercial, pero también es extraordinariamente di-
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fícil. La crítica a los modelos CGE por incorporar supuestos muy alejados de la realidad y por sus 
limitaciones a la hora de evaluar el impacto en el empleo también está recogida en el informe 
de Raza et al. (2014).

A pesar de las limitaciones, un modelo CGE fue utilizado en los trabajos de Francois et al. 
(2013). Sus estimaciones les permiten prever ganancias positivas y significativas, tanto para la 
UE como para los EE.UU., si bien constatan que se produciría una importante reducción de las 
ganancias si el acuerdo se limitase sólo a una eliminación de aranceles, y consideran crítico que 
los esfuerzos se concentren en reducir las barreras arancelarias.

Cuadro 6. Resultados de valoraciones ex ante del TTIP.  
Porcentaje de cambio respecto al escenario base

Fontagné et al. -  
CEPII (2013)

Francois et al. -  
CEPR (2013)

Felbermayr et al. - 
Bertelsmann (2013)

Plazo de predicción 2015 - 2025 2017 - 2027 10 - 20 años

PIB UE 0,0 - 0,5 0,02 - 0,48 0,52 - 1,31

PIB EE. UU. 0,0 - 0,5 0,01 - 0,39 0,35 - 4,82

UE exportaciones bilaterales 49,0 0,69 - 28,0 5,7 - 68,8

EU exportaciones totales 7,6
0,16 - 5,91  

(sólo comercio extra UE)
ND

EU salarios reales ND 0,29 - 0,51 ND

Tasa de paro Supuesto: sin cambios Supuesto: sin cambios -0,42

Elaborado a partir de Raza et al. (2014)

También utiliza una variante de modelo CGE el estudio de Fontagné et al. (2013), que en 
el escenario de referencia estima el crecimiento del PIB a largo plazo en un 0,3%, tanto para 
Europa como para los Estados Unidos. Desde un punto de vista sectorial, prevé un impacto ne-
gativo en la agricultura europea de -0,8%; sin embargo, la industria europea crecería un 0,6% 
y los servicios un 0,5%. El impacto positivo previsto para la industria y los servicios europeos es 
sensiblemente superior al que calculan para estos sectores en los Estados Unidos.

El estudio de Felbermayr et al. (2013) utiliza una metodología diferente, y sus previsiones 
más relevantes apuntan a que la eliminación de las barreras no arancelarias supondría un incre-
mento de la renta per cápita media de Europa y de los EE.UU. del 3,27%, aunque ya apuntan 
a la existencia de diferencias en los impactos por países. En todo caso, estos resultados son 
considerados por Pelkmans et al. (2014) como excesivamente optimistas.

Un reciente trabajo de Villaverde y Maza (2016) realiza un primer intento de evaluar el im-
pacto del TTIP a partir de la estimación, y posterior agregación, de los efectos del acuerdo sobre 
cada uno de los países de la UE. Los resultados que alcanzan les permiten afirmar que los efectos 
del TTIP serán pequeños aunque positivos y desigualmente distribuidos en la UE, ya que los paí-
ses más desarrollados se beneficiarán más del incremento del comercio con los Estados Unidos.

Por otra parte, el estudio realizado por Capaldo (2014) utiliza el Modelo Global de Políti-
cas de las Naciones Unidas, bajo la hipótesis de un contexto de prolongada austeridad y bajo 
crecimiento, y, suponiendo que el modelo institucional de la UE no varíe y siga siendo incapaz 
de coordinar eficazmente sus políticas fiscales para responder ante crisis económicas, obtiene 
resultados sensiblemente diferentes de los anteriores y predice un impacto negativo en todas las 
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variables económicamente relevantes (PIB, empleo, exportaciones, rentas del trabajo) que afec-
ta especialmente a las economías del norte de Europa. Este trabajo incide especialmente en que, 
de mantenerse las condiciones en las que se desenvuelve en la actualidad la política fiscal euro-
pea, la economía de los diferentes países de la UE y de esta en su conjunto puede hacerse más 
vulnerable ante posible shocks externos, particularmente los que puedan provenir de los EE.UU.

En definitiva, los estudios realizados sobre el impacto del TTIP nos permiten afirmar, con toda 
la prudencia que se deriva de los supuestos e hipótesis formuladas, que el impacto económico 
del TTIP es ligeramente positivo, aunque el efecto es desigual tanto en los países de la Unión 
Europea como en los diferentes sectores económicos. Esto nos permite afirmar que, como tam-
bién se constata en estudios como el de Bromund, Coffey y Rile (2014), la UE no puede depo-
sitar sus esperanzas de reactivación económica sólo en el crecimiento de su comercio exterior, 
en general, y en particular en los efectos económicos derivados del TTIP. Es más, aprovechar los 
potenciales efectos positivos que se deriven de un acuerdo de esta naturaleza requiere que la UE 
refuerce sus mecanismos de coordinación económica para hacerlos verdaderamente eficaces.

9	 CONCLUSIONES

El TTIP se inscribe en un marco de redefinición de las relaciones económicas internacionales 
caracterizado por la formalización de acuerdos económicos regionales como respuesta al estan-
camiento de la Ronda de Doha de la Organización Mundial del Comercio, por el desplazamien-
to del eje económico mundial hacia el Pacífico y por el dominio de las barreras no arancelarias 
frente a los clásicos aranceles. Una valoración adecuada de este acuerdo no puede limitarse sólo 
a los efectos económicos, sino que ha de incorporar la dimensión geoestratégica y el objetivo, 
más o menos explícito, de que Europa y los Estados Unidos sigan siendo las referencias comer-
ciales mundiales, especialmente en el ámbito de las normas y de las referencias.

A pesar de que se desconoce la orientación que la Administración de Trump pretende es-
tablecer en las negociaciones, los contenidos negociados hasta ahora del TTIP se asemejan 
bastante a los que figuran en acuerdos comerciales suscritos por la UE a partir de la aprobación 
en 2006 de la nueva estrategia comercial europea, incorporando como elementos centrales de 
la negociación las medidas no arancelarias, así como una especial atención a las pymes y a la 
energía. La mayor singularidad de este acuerdo deviene del hecho de que las partes negocia-
doras son, en la actualidad, las principales potencias comerciales del mundo. Un acuerdo de 
esta naturaleza que alcance los objetivos ambiciosos que se ha fijado trascenderá a los propios 
firmantes e influirá en todo el mundo. Precisamente por ello, los efectos del TTIP trascienden a 
los estrictamente económicos y se sitúan en el terreno de la geoestrategia mundial, por lo que 
su adecuada valoración debe incorporar estos aspectos para los que aún no disponemos de 
métodos de valoración económica afinados.

En todo caso, los estudios que, sin tener en cuenta la dimensión geoestratégica y con limi-
taciones para evaluar el impacto de la supresión de las barreras no arancelarias, intentan medir 
ex ante los efectos económicos del TTIP coinciden en señalar que son positivos. Sólo el trabajo 
de Capaldo (2014) difiere de esta previsión positiva. Sin embargo, las previsiones optimistas no 
pueden ocultar que la distribución de los efectos presenta importantes diferencias territoriales 
y sectoriales que posiblemente requieran actuaciones correctoras por parte de la UE. En todo 
caso, debemos ser conscientes de que el futuro económico de Europa no sólo depende de este 
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acuerdo. La resolución de las incertidumbres institucionales y políticas que actualmente existen 
son determinantes incluso para aprovechar plenamente los potenciales efectos positivos de la 
formalización de este.
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Resumo: Este documento elaborouse coa finalidade de realizar unha análise sobre o comportamento das 
relacións comerciais que por décadas desenvolveu o Estado mexicano. Así, unha premisa fundamental 
para iso foi o establecemento e a posta en marcha dunha política económica baseada en tratados comer-
ciais que deron principio ao posicionamento de México nos mercados internacionais; con iso iniciouse o 
intento de diversificar as exportacións e as importacións no país.
México é un dos países que a nivel internacional conta cunha boa cantidade de tratados de libre comer-
cio, o que debera supor que a súa economía estea diversificada, o cal na operatividade non é así, xa que 
boa parte do comercio segue dependendo da relación co seu veciño do norte. Non obstante, a partir da 
toma de posición do novo goberno estadounidense, moitas dúbidas xurdiron respecto á posibilidade de 
renegociar e/ou, no seu defecto, cancelar o principal acordo comercial que impulsou a economía mexi-
cana, o Tratado de Libre Comercio cos Estados Unidos e Canadá, coñecido pola súa sigla en inglés como 
NAFTA (North American Free Trade Agreement).
Así mesmo, preséntase unha análise sobre as expectativas que puidesen xurdir ante os escenarios antes 
mencionados, fundamentando para iso a importancia que adquiriron para as tres nacións a apertura 
comercial, polo que os ditos escenarios soamente dan unha idea do complicada que podería ser unha 
eliminación para calquera dos países, non unicamente para o Estado mexicano.
Palabras clave: exportacións, relación comercial, globalización, tratados comerciais.

Resumen: Este documento se ha elaborado con la finalidad de realizar un análisis sobre el comportamien-
to de las relaciones comerciales que por décadas ha desarrollado el Estado mexicano. Así, una premisa 
fundamental para ello fue el establecimiento y la implementación de una política económica basada en 
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tratados comerciales que dieron principio al posicionamiento de México en los mercados internacionales; 
con ello se inició el intento de diversificar las exportaciones y las importaciones en el país. 
México es uno de los países que a nivel internacional cuenta con una buena cantidad de tratados de libre 
comercio, lo que debiera suponer que su economía esté diversificada, lo cual en la operatividad no es así, 
ya que buena parte del comercio sigue dependiendo de la relación con su vecino del norte. Sin embargo, 
a partir de la toma de posición del nuevo gobierno estadounidense, muchas dudas han surgido respecto a 
la posibilidad de renegociar y/o, en su defecto, cancelar el principal acuerdo comercial que ha impulsado 
la economía mexicana, el Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos y Canadá, conocido por su 
sigla en inglés como NAFTA (North American Free Trade Agreement).
Asimismo, se presenta un análisis sobre las expectativas que pudieran surgir ante los escenarios antes 
mencionados, fundamentando para ello la importancia que han adquirido para las tres naciones la aper-
tura comercial, por lo que dichos escenarios solamente dan una idea de lo complicada que podría ser una 
eliminación para cualquiera de los países, no únicamente para el Estado mexicano.
Palabras clave: exportaciones, relación comercial, globalización, tratados comerciales.

Abstract: The present document pretends to analyze the commercial behavior that for decades has been 
conducted by the Mexican State. Thus, a fundamental premise for this context was the establishment 
and implementation of an economic policy based on trade agreements that gave rise to an important 
positioning of Mexico in international markets; with this began an attempt to diversify the exports and 
imports in the country.
Mexico is one of the countries at the international scene that has an important number of free trade 
agreements, which should assume that its economy is diversified, however in the practice is not, since 
much of the trade is still depending of the relationship with its northern neighbor. However, since the po-
sitioning of the new US government many doubts have arisen regarding the possibility of renegotiating or 
cancel the most important trade agreement that has driven the Mexican economy, the Free Trade Agree-
ment with the United States and Canada, known as the North American Free Trade Agreement (NAFTA).
Likewise, an analysis is presented on the expectations that could be presented in the scenarios mentioned 
above, based on the importance of the commercial opening for the three nations, these scenarios only 
give an idea of how complicated could be an elimination for some of the countries, not only for the 
Mexican State.
Key words: exports, commercial relationships, globalization, trade agreement.

Sumario: 1 Antecedentes de la apertura comercial. 2 Operatividad e implementación de la apertura 
comercial de México. 2.1 El intercambio comercial de México. 2.2 La inversión extranjera directa. 2.3 
Posibles consecuencias de renegociar el TLCAN. 2.4 El escenario del comercio internacional con la nueva 
Administración estadounidense. 3 Reflexiones finales. 4 Bibliografía.

1	 ANTECEDENTES DE LA APERTURA COMERCIAL

Un fenómeno que ha sido considerado como de suma importancia para el mundo, por su 
impacto y por sus implicaciones, es el de la globalización, proceso mediante el cual los países 
buscan incrementar el intercambio de bienes, servicios, mercancías, cultura, finanzas, comuni-
caciones, tecnología, ciencia, industria, etc. Dicho intercambio comercial provee los socios de 
escenarios más complejos por las relaciones de interdependencia que se van generando a través 
de los años.

El Fondo Monetario Internacional (FMI) señala que la “globalización” económica es un pro-
ceso histórico, el resultado de la innovación humana y el progreso tecnológico. Se refiere a la 
creciente integración de las economías de todo el mundo, especialmente a través del comercio 
y de los flujos financieros. En algunos casos este término hace alusión al desplazamiento de per-
sonas (mano de obra) y a la transferencia de conocimientos (tecnología) a través de las fronteras 
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internacionales. La globalización abarca además aspectos culturales, políticos y ambientales más 
amplios…” (Fondo Monetario Internacional, 2013).

Por otro lado, el Banco Mundial (BM) coincide en que la multiplicidad de significados ha ido 
en aumento, además de que estos van “(…) adquiriendo connotaciones culturales, políticas y 
de otros tipos además de la económica (…)” (PREM, 2013). A pesar de ello, el BM se centra en 
la que considera como definición medular: que la actividad económica del mundo “(…) parece 
estar teniendo lugar entre personas que viven en países diferentes (en vez de en el mismo país)” 
(PREM, 2013).

Ambos organismos internacionales convergen en la íntima relación de la globalización con 
los flujos económicos y comerciales que tienen los Estados más allá de sus fronteras. En este 
sentido, uno de los instrumentos jurídicos internacionales que más han aportado al proceso 
de globalización mundial son, sin duda alguna, los tratados de libre comercio, instrumentos 
jurídicos internacionales signados por diferentes países entre sí, ya sea a nivel bilateral, regional 
o multilateral. 

Para el caso de los Estados Unidos Mexicanos, el proceso globalizador se formaliza en la teo-
ría y en la praxis con la inclusión del país en el GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) en 
1986, que a la postre sería sustituido por lo que hoy conocemos como la OMC (Organización 
Mundial del Comercio), gracias a la Ronda de Uruguay.

La incorporación de México a dicho organismo especializado de la Organización de las 
Naciones Unidas coincide con la formulación e implementación del modelo neoliberal a escala 
global a partir de la década de los ochenta del siglo pasado, principalmente promovido por 
los Estados Unidos de América e Inglaterra, siendo este uno de los fenómenos y procesos que 
más han impactado e influido en las relaciones económicas y comerciales internacionales de la 
mayoría de los países del mundo. 

Dicho proceso económico ha ido eliminando, virtualmente, muchas de las barreras comer-
ciales que los Estado-nación procuraron en sus economías prácticamente desde la aparición del 
Sistema Político Internacional en 1648 y hasta la Segunda Guerra Mundial, momento en que 
los organismos internacionales y especializados desarrollan un papel mucho más activo en la 
participación de la política económica y comercial internacional. De ahí que hasta la fecha órga-
nos especializados de la ONU como el FMI, el BM, la CEPAL (Comisión Económica para América 
Latina y el Caribe) y la OMC, entre otros, sean referentes en diversos temas de sus respectivas 
áreas de competencia.

Ahora bien, es cierto que los procesos de integración económica y comercial se vinieron 
gestando en Europa con la misma conclusión de la Segunda Guerra Mundial. Ejemplo de ello 
es la conformación del BENELUX (Bélgica, Holanda y Luxemburgo), pasando por la Comunidad 
Europea del Carbón y del Acero (CECA), hasta lo que hoy conocemos como la Unión Europea. 

Sin embargo, era un proceso que se daba exclusivamente a nivel regional. No es sino hasta 
la década de los ochenta cuando comienza a formalizarse y extenderse de manera más general 
la promoción y la adhesión a los tratados de libre comercio con la finalidad de buscar mayores 
beneficios entre sus socios comerciales. Paralelamente, en este período se comienza a debatir y 
a replantear a nivel internacional muchos de los esquemas de participación, cooperación e in-
teracción no sólo entre los Estados y organismos internacionales, sino también entre los sujetos 
de derecho internacional e incluso con los mismos actores internacionales. 
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Para el caso mexicano, la década de los ochenta trajo consigo una serie de transformaciones 
en los ámbitos político, económico, comercial y social, entre otros. La elección presidencial de 
1988 en México dejó como presidente a Carlos Salinas de Gortari, quien por su misma forma-
ción académica en el extranjero comulgaba y promovía en buena y mejor medida los ideales y 
principios neoliberales, por lo que desde el inicio de su gobierno dio muestras claras y contun-
dentes de cuál era el rumbo que el Estado mexicano iba a seguir, al menos, en las siguientes 
tres décadas.

La privatización de empresas nacionales, la reducción de ceros al peso mexicano y el inicio 
de la firma de tratados de libre comercio fueron el comienzo de la implementación del modelo 
económico que hasta la fecha sigue estando vigente y que en la actualidad acumula poco más 
de una docena de instrumentos jurídicos comerciales con 45 países en los cinco continentes de 
nuestro planeta.

La propuesta para México era desarrollar una dinámica que le permitiría impulsar el proceso 
globalizador gracias a la firma de diferentes instrumentos jurídicos internacionales, con la fina-
lidad de incrementar el intercambio y el flujo comerciales. Por ello, firma en 1986 el Acuerdo 
de Alcance Parcial (AAP) con Panamá, en 1987 el Acuerdo de Cooperación Económica (ACE) 
con Argentina, en 1994 el Tratado de Libre Comercio (TLC) con los Estados Unidos de América 
y Canadá, el cual propicia que se incremente el interés de naciones por signar instrumentos 
similares con México, generándose en 1995 el ACE con Bolivia, el TLC con Costa Rica y el TLC 
con Colombia y Venezuela. 

Para el año de 1998 se firma un AAP con Ecuador y un TLC con Nicaragua, para 1999 un 
TLC con Chile, en el año 2000 un TLC con Israel, un AAP con Paraguay y un TLC con la Unión 
Europea; para el año 2001 se suma un TLC con Guatemala, Honduras y El Salvador, un ACE 
con Cuba y un TLC más con Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza. En el año 2003, se signa 
un Acuerdo de Cooperación Económica que además resulta importante en el desarrollo de la 
economía mexicana, siendo este el acuerdo automotriz con el Mercosur y también con Brasil 
el que impulsa de manera significativa el papel de México en el mercado mundial del sector 
automotriz. 

Gracias a ello, se originan más firmas de acuerdos con Japón en 2005, se crea la Alianza del 
Pacífico con Chile, Colombia y el Perú, se desarrolla un TLC único para Costa Rica, El Salvador, 
Guatemala, Honduras y Nicaragua en 2011, así como para el Perú y Panamá en 2012 y 2014 
respectivamente. 

En el año 2015, México inicia las negociaciones y solicita incorporarse al Tratado de Aso-
ciación Transpacífico (TPP), que le permitiría generar más sinergias con países como Australia, 
Brunei, Canadá, Chile, Japón, Malasia, Nueva Zelanda, el Perú, Singapur, Vietnam y los Estados 
Unidos (Proméxico, 2014). 

Es importante señalar que, en el caso del TPP, los países estaban en la etapa de negociación 
para su futura firma y, en su caso, ratificación de cada una de las partes. Sin embargo, el triunfo 
electoral y la investidura de Donald Trump como presidente de los Estados Unidos de América 
dieron atrás con dichas negociaciones, que en su momento suponían un bloque para contra-
rrestar los avances de China en ambas regiones continentales.

Como se puede apreciar, México ha sido uno de los países que más ha promovido y signado 
acuerdos de libre comercio, desarrollando una estrategia diversificadora, al menos en la teoría, a 
través de la firma de un gran número de instrumentos jurídicos internacionales que le permiten 
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tener la posibilidad de incrementar su actividad exportadora, lo que generaría mayores niveles 
de ingresos y bienestar para la población. 

Sin embargo, los números parecieran no explicar o demostrar la gran ventaja y oportunida-
des que se le han presentado al país al tener un buen número de socios comerciales a lo largo 
y ancho del planeta, ya que siguen siendo los Estados Unidos de América los principales socios 
comerciales de México, por lo que a continuación se presentarán algunos de los principales 
indicadores que demuestran la dependencia que ambas economías tienen, lo que hace cues-
tionar que sea tan benéfico contar con un gran número de socios si no se logra una verdadera 
diversificación comercial.

2	 OPERATIVIDAD E IMPLEMENTACIÓN DE LA APERTURA COMER-
CIAL DE MÉXICO

El impulso comercial generado por las diferentes economías del orbe ha logrado práctica-
mente eliminar buena parte de las fronteras económicas entre los países gracias a la globaliza-
ción. Este proceso ha permitido cambios trascendentales en diversos aspectos políticos, cultu-
rales, sociales y económicos que a día de hoy sufren y gozan las diferentes sociedades. Sufren 
por la innegable pérdida o transformación de la identidad al establecerse nuevas sociedades 
multiculturales en los países y gozan por la gran cantidad de bienes y servicios a los que ahora 
tienen acceso estas nuevas sociedades, lo que les ha permitido incrementar, en algunos casos, 
los niveles de vida y acceder a mejores servicios. 

Por otro lado, vemos países, quizá los menos beneficiados por la apertura comercial, que 
han buscado regresar a modelos económicos proteccionistas y tradicionales suponiendo con 
ello que recuperarían lo que tenían en el pasado, sin entender de facto que las sociedades ya no 
son las mismas y que, por lo tanto, es más difícil que ello ocurra. 

Hoy vemos un mayor intercambio comercial de bienes y servicios que han creado grandes 
interdependencias entre las economías, como se decía, para bien y para mal, ya que tanto 
el neoliberalismo como la globalización se presentaban como modelos que podían paliar en 
buena medida los problemas de la inequidad a nivel global, situación que a todas luces no se 
ha logrado. 

Por otro lado, las empresas multinacionales y las grandes corporaciones no parecen estar 
dispuestas a cambiar la dinámica comercial y de mercado en la que actualmente participan, ya 
que ello supondría menores niveles de beneficios para sus dueños y socios. Hoy estas corpora-
ciones poseen un poder tal que tienen una gran injerencia en las relaciones y en el intercambio 
comercial en el mundo entero.

2.1	El intercambio comercial de México

Hoy en día hay un fuerte debate en la sociedad mexicana sobre los resultados de la apertu-
ra comercial, así como sobre la dependencia que la economía sigue teniendo con los Estados 
Unidos de América. Dicha dicotomía se encuentra entre los que defienden los resultados macro-
económicos de la apertura comercial y los que sostienen que dichos resultados no se han visto 
reflejados en el desarrollo de la población en general. 

Sin duda alguna, encontrar un punto intermedio se vuelve un poco más que complicado, 
ya que eso supondría hacer un análisis minucioso de cada uno de los sectores que conforman el 
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Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos y Canadá (TLCAN) y ponderar el impacto que 
cada uno de ellos ha tenido no sólo en términos macroeconómicos, sino a nivel poblacional. 

Por ello, a continuación se presentan solamente algunos indicadores y resultados de dicha 
apertura comercial, particularmente en lo relativo al tratado con los Estados Unidos de América 
y Canadá, con la finalidad de que sea el propio lector el que identifique o valore los resultados 
de dicho acuerdo comercial.

Los tratados de libre comercio han sido un instrumento que le ha permitido a la economía 
mexicana avanzar en el proceso de liberalización de los mercados de bienes y servicios. A partir 
de 1994, México experimentó un cambio significativo gracias a la firma del TLCAN, logrando 
con ello posicionarse como uno de los más importantes socios comerciales de la unión america-
na. Como se puede apreciar en el gráfico 1, el saldo de la balanza comercial entre México y los 
Estados Unidos de América ha registrado un superávit, de manera general, para México, a pesar 
de las inestabilidades económicas que se han presentado en ambos países.

Gráfico 1. Saldo de la balanza comercial México-Estados Unidos  1993-2016
▌México ante la crisis política con los Estados Unidos de América: el reto ante los tratados de libre comercio con 
el resto del mundo 
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Fuente: Elaboración propia con datos del Banco de Información Económica del INEGI 2017 

 
Asimismo, se puede observar que, salvo durante el primer año de operación del 

TLCAN (1994), período que estuvo marcado por un proceso electoral altamente 
cuestionado en México, el levantamiento zapatista en el sur del país y el asesinato del 
candidato presidencial del partido en el gobierno Luis Donaldo Colosio Murrieta, así 
como durante la crisis hipotecaria de los Estados Unidos de 2008, los números son 
mejores para el Estado mexicano, creciendo exponencialmente las relaciones 
comerciales entre ambas naciones año a año.  

El tratado no sólo le ha abierto las puertas al Estado mexicano para impulsar la 
comercialización de sus productos, sino que también le ha brindado la oportunidad de 
impulsar el desarrollo tecnológico y la modificación en el comportamiento de los 
consumidores internos; ello ocasionó un cambio en las preferencias de sus ciudadanos, 
lo que supone en principio una mayor activación de la economía local.  

Aunque, ciertamente, se han obtenido mayores beneficios en términos generales del 
comercio y del consumo, una de las industrias que más se han desarrollado en el país a 
partir del TLCAN fue la automotriz, convirtiéndose a día de hoy en el eje estratégico del 
crecimiento económico nacional.  

En este sentido, México ha encontrado en la manufactura automotriz el combustible 
que le ha permitido y permitirá crecer en los próximos años, ya que este sector aporta 
más del 3% del Producto Interno Bruto Nacional y cerca del 18% del manufacturero, 
generando una derrama económica por más de 52 mil millones de dólares y cerca de 
900 mil empleos directos, convirtiéndolo en el séptimo productor mundial y en el cuarto 
en cuanto a la exportación de vehículos ligeros (Proméxico, 2016). 

Ello explica la importancia que el actual presidente de los Estados Unidos de 
América, Donald Trump, le ha dado en sus primeros días de gobierno al tema, 
inhibiendo la inversión extranjera directa de dicho sector estratégico para la economía 
mexicana. Es importante reconocer que el haber retenido, al menos por el momento, la 

Fuente: Elaboración propia con datos del Banco de Información Económica del INEGI 2017

Asimismo, se puede observar que, salvo durante el primer año de operación del TLCAN 
(1994), período que estuvo marcado por un proceso electoral altamente cuestionado en Mé-
xico, el levantamiento zapatista en el sur del país y el asesinato del candidato presidencial del 
partido en el gobierno Luis Donaldo Colosio Murrieta, así como durante la crisis hipotecaria de 
los Estados Unidos de 2008, los números son mejores para el Estado mexicano, creciendo expo-
nencialmente las relaciones comerciales entre ambas naciones año a año. 

El tratado no sólo le ha abierto las puertas al Estado mexicano para impulsar la comer-
cialización de sus productos, sino que también le ha brindado la oportunidad de impulsar el 
desarrollo tecnológico y la modificación en el comportamiento de los consumidores internos; 
ello ocasionó un cambio en las preferencias de sus ciudadanos, lo que supone en principio una 
mayor activación de la economía local. 

Aunque, ciertamente, se han obtenido mayores beneficios en términos generales del co-
mercio y del consumo, una de las industrias que más se han desarrollado en el país a partir 
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del TLCAN fue la automotriz, convirtiéndose a día de hoy en el eje estratégico del crecimiento 
económico nacional. 

En este sentido, México ha encontrado en la manufactura automotriz el combustible que le 
ha permitido y permitirá crecer en los próximos años, ya que este sector aporta más del 3% del 
Producto Interno Bruto Nacional y cerca del 18% del manufacturero, generando una derrama 
económica por más de 52 mil millones de dólares y cerca de 900 mil empleos directos, convir-
tiéndolo en el séptimo productor mundial y en el cuarto en cuanto a la exportación de vehículos 
ligeros (Proméxico, 2016).

Ello explica la importancia que el actual presidente de los Estados Unidos de América, Donald 
Trump, le ha dado en sus primeros días de gobierno al tema, inhibiendo la inversión extranjera 
directa de dicho sector estratégico para la economía mexicana. Es importante reconocer que el 
haber retenido, al menos por el momento, la inversión de empresas estadounidenses en dicho 
sector ha sido un logro para su Administración.

Por otro lado, queda claro, al menos en términos jurídicos, que, para poder renegociar o 
cancelar el TLCAN, los Estados Unidos deben seguir un procedimiento jurídico-administrativo 
que, en el mejor de los casos, le llevará de seis meses a un año. Por ahora, y de acuerdo con los 
primeros acercamientos entre funcionarios de primer nivel de los dos países, todo parece indicar 
que la renegociación comenzará a mediados de año. Asimismo, también queda de manifiesto 
que cada una de las naciones podrá llevar a cabo acciones para inhibir o desincentivar inversio-
nes con y entre sus socios comerciales.

Otra de las industrias más beneficiadas para México por el TLCAN es la industria aeronáuti-
ca, colocándose hoy como uno de los proveedores más importantes, por encima de Italia, Brasil, 
Israel y China (HSBC, 2015). Así, se ha intentado clarificar la importancia y el beneficio que le 
ha arrojado a México la firma del TLCAN. Sin embargo, como pudimos observar en el gráfico 
anterior, este escenario se presenta sólo en la relación comercial México-Estados Unidos. 

Gráfico 2. Saldo de la balanza comercial México-Canadá 1993-2016
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uno supondría que los resultados deberían ser similares. Sin embargo, los datos arrojan 
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gráfico 2, el cual podría interpretarse como el resultado de la crisis originada en los 
Estados Unidos, la misma que se comentó con antelación y que redundó en un menor 
nivel de consumo de los productos mexicanos y donde tanto Canadá como México 
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Por lo que respecta a Canadá, al ser parte del mismo bloque comercial y regional, uno 
supondría que los resultados deberían ser similares. Sin embargo, los datos arrojan grandes dife-
rencias con relación a los Estados Unidos de América, en principio porque la balanza comercial 
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entre México y Canadá presenta un déficit puntual desde 1996 hasta 2008, teniendo un repun-
te muy importante en 2009, como se puede observar en el gráfico 2, el cual podría interpretarse 
como el resultado de la crisis originada en los Estados Unidos, la misma que se comentó con 
antelación y que redundó en un menor nivel de consumo de los productos mexicanos y donde 
tanto Canadá como México aprovecharon la coyuntura para impulsar la relación comercial 
bilateral. Es decir, la caída presentada en el intercambio comercial con los Estados Unidos de 
América significó un incremento en el nivel de exportaciones de México hacia Canadá.

El gráfico anterior también nos deja ver que en el arranque del TLCAN los resultados para 
México eran favorables, contrariamente a lo que sucedió en el inicio con los Estados Unidos de 
América, lo que nos deja entrever que en momentos de crisis la economía mexicana ha “bus-
cado o encontrado” los espacios para compensar los desajustes comerciales que se presentan 
con los Estados Unidos.

Es importante comentar que el crecimiento en el intercambio comercial entre México y 
Canadá ha originado que esta se convierta en el tercer socio comercial, donde las exportaciones 
de México crecieron cerca del 7%, arrojando como resultado que la balanza comercial sea supe-
ravitaria para el país azteca. Entre los principales intercambios de mercancía están la maquinaria 
y los aparatos mecánicos, los equipos de sonido y de televisión, así como los equipos eléctricos. 
También hay que mencionar que, así como se ha impulsado el desarrollo de ciertas industrias 
estratégicas en México, son los vehículos, las aeronaves y los minerales quienes ocupan los pri-
meros lugares en las exportaciones de México hacia Canadá (El Economista, 2016).

Para la Administración de Carlos Salinas de Gortari, el Tratado de Libre Comercio de América 
del Norte fue uno de sus mayores logros, ya que suponía la inclusión de México en las econo-
mías más desarrolladas y el reconocimiento de los Estados Unidos de América a las políticas 
implementadas por el país en los últimos años.

El haber signado dicho tratado hizo que México se volviera un socio atractivo para otros 
países y regiones. Comenzó entonces una política económica comercial que continuaron los 
presidentes Ernesto Zedillo Ponce de León, Vicente Fox Quesada, Felipe Calderón Hinojosa y, 
actualmente, Enrique Peña Nieto.

Para Zedillo Ponce de León, su estrategia en materia comercial era signar un tratado de libre 
comercio con el principal bloque económico internacional o al menos el más consolidado hasta 
ese momento, la Unión Europea, por lo que implementó una serie de acciones que lograron 
concretar dicho acuerdo comercial, aceptando incluso la llamada cláusula democrática, muy 
cuestionada en su momento por la oposición en México.

En el gráfico 3 se puede apreciar la evolución histórica de la balanza comercial de México 
con la Unión Europea desde 1993. Es importante señalar que no fue hasta el año 2000 cuando 
entra en operación dicho acuerdo comercial. Sin embargo, para efectos comparativos se ha 
decidido ponderar las mismas fechas que en los gráficos anteriores, con la finalidad de poder 
tener los mismos elementos comparativos.

A diferencia del TLCAN, la balanza comercial con la Unión Europea, incluso posteriormente a 
su firma, ha demostrado un declive permanente en los últimos años, lo cual indica que México 
no ha sabido o no ha podido sacar el beneficio esperado de dicho acuerdo comercial.
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Gráfico 3. Saldo de la balanza comercial México-Unión Europea 1993-2016
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lo que sustenta la idea de que no se han realizado los esfuerzos políticos necesarios para 
lograr consolidar una diversificación de la economía nacional. 

Por otro lado, en el gráfico 4 se puede observar de manera general que la balanza 
comercial de México con países como Francia, Japón y Brasil, con quienes se tiene 
acuerdos comerciales signados, ya sea de manera bilateral o por bloque, ha sido muy 
regular en cuanto a su comportamiento, tanto en superávit como en déficit, pero al 
mismo tiempo se observa que no ha habido alteraciones significativas en los montos 
totales de importaciones y de exportaciones. 
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La apertura comercial de México y la firma de diversos acuerdos comerciales no han 

generado los resultados esperados, particularmente en lo relativo a la diversificación de 
la dependencia de la economía nacional. Por el contrario, la relación y dependencia que 
ambas economías (México y los Estados Unidos de América) tienen se ha ido 
consolidando cada vez más. De igual manera, se puede señalar que para el resto de los 
países con los que tenemos signados instrumentos jurídicos de libre comercio se 
continúa con los bajos niveles de comercialización, tal como se muestra en el gráfico 
anterior, y en el subsecuente gráfico 5, que muestra la alta dependencia del comercio de 
México con diferentes regiones del mundo, lo que significa que el intercambio con 
diversos países sigue siendo deficitario.  

 
Gráfico 5. Exportaciones totales de México 1991-2016 
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La apertura comercial de México y la firma de diversos acuerdos comerciales no han genera-
do los resultados esperados, particularmente en lo relativo a la diversificación de la dependencia 
de la economía nacional. Por el contrario, la relación y dependencia que ambas economías 
(México y los Estados Unidos de América) tienen se ha ido consolidando cada vez más. De 
igual manera, se puede señalar que para el resto de los países con los que tenemos signados 
instrumentos jurídicos de libre comercio se continúa con los bajos niveles de comercialización, 
tal como se muestra en el gráfico anterior, y en el subsecuente gráfico 5, que muestra la alta 
dependencia del comercio de México con diferentes regiones del mundo, lo que significa que 
el intercambio con diversos países sigue siendo deficitario. 

Gráfico 5. Exportaciones totales de México 1991-2016

▌México ante la crisis política con los Estados Unidos de América: el reto ante los tratados de libre comercio con 
el resto del mundo 
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2.2 	La inversión extranjera directa
Al principio del documento, se señaló que otro de los instrumentos de la globalización tenía 

que ver con los flujos económicos, de acuerdo con el FMI. La inversión extranjera directa (IED) es 
uno de los elementos que demuestran la relación comercial entre México con el resto del mundo. 

En el caso que nos ocupa, otro de los beneficios que México ha obtenido es el incremento 
en la IED derivado de los tratados comerciales firmados. Así, en el periodo 1999-2016 se expe-
rimentó un aumento considerable en la materia que provino, sustancialmente, de los Estados 
Unidos de América, como se puede observar en el gráfico 6. Sin embargo, hay años en los que 
la IED de Europa ha superado dicha inversión.

Gráfico 6. Inversión extranjera directa hacia México, USA, Canadá y la UE 1993-2016
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Tal como se puede observar en el gráfico anterior, la IED ha sufrido diversos 
altibajos; sin embargo, después de la crisis estadounidense, esta ha sido bastante 
considerable, lo que ha logrado impulsar la economía mexicana.  

Asimismo, continúa expresándose la alta relación bilateral entre los Estados Unidos 
de América y México, ya que la diferencia existente con la IED que proviene de Canadá 
es muy inferior a la estadounidense. Igualmente, tras la firma del tratado de libre 
comercio con la Unión Europea en el año 2000, la economía ve el reflejo de ello en la 
IED que proviene de dicho bloque económico, consolidándose en el año 2013, 
sobrepasando a la IED que se venía generando por parte de los Estados Unidos.  

De esto se concluye que el gran aporte que se ha obtenido en la economía mexicana, 
sea vía exportaciones o IED, proviene básicamente de la economía estadounidense. Sin 
embargo, a pesar de que las exportaciones que se han logrado hacia la Unión Europea 
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Tal como se puede observar en el gráfico anterior, la IED ha sufrido diversos altibajos; sin 
embargo, después de la crisis estadounidense, esta ha sido bastante considerable, lo que ha 
logrado impulsar la economía mexicana. 

Asimismo, continúa expresándose la alta relación bilateral entre los Estados Unidos de Amé-
rica y México, ya que la diferencia existente con la IED que proviene de Canadá es muy inferior 
a la estadounidense. Igualmente, tras la firma del tratado de libre comercio con la Unión Euro-
pea en el año 2000, la economía ve el reflejo de ello en la IED que proviene de dicho bloque 
económico, consolidándose en el año 2013, sobrepasando a la IED que se venía generando por 
parte de los Estados Unidos. 

De esto se concluye que el gran aporte que se ha obtenido en la economía mexicana, sea 
vía exportaciones o IED, proviene básicamente de la economía estadounidense. Sin embargo, 
a pesar de que las exportaciones que se han logrado hacia la Unión Europea aún distan mucho 
de lo que se esperaría, la llegada de inversionistas ha propiciado que el motor mexicano no se 
detenga y se esperen mejores expectativas en un futuro.

2.3 Posibles consecuencias de renegociar el TLCAN

Ahora bien, uno de los problemas más preocupantes que tiene el Gobierno mexicano es la 
política que pretende implementar el nuevo Gobierno de los Estados Unidos de América. Según 
lo expresado por el presidente Trump, con México pretende renegociar el TLC en virtud de que 
este ha sido más beneficioso para los mexicanos que para el pueblo estadounidense. Ante esto, 
el escenario para México podría pensarse en las siguientes vías:

1. Si se originara la cancelación del TLC, las reglas del tratado especifican que debería infor-
mar con 6 meses de anticipación, lo que incentivaría una oleada de escepticismo, volatilidad y 
especulación que afectaría principalmente a la economía mexicana por su alta dependencia de 
los Estados Unidos. Esto llevaría al incremento de precios tanto en el mercado estadounidense 
como en el mercado mexicano vía importaciones-exportaciones, en que los afectados finales 
serían los consumidores.

2. El retiro afectaría más al mercado estadounidense que al mexicano, ya que muchas de 
las piezas que se utilizan para productos finales son exportadas de México hacia los Estados 
Unidos. Ello originaría un incremento en el precio al productor y en los precios finales al con-
sumidor, lo que llevaría a disminuir la competitividad de las exportaciones de los productos 
estadounidenses.

3. La eliminación del TLC y el incremento en los aranceles que los Estados Unidos pudiera 
imponer a los productos mexicanos no implicaría inmediatamente que las empresas extranjeras 
estadounidenses ubicadas en México trasladaran su producción, ya que el incremento de las 
cuotas arancelarias también las aplicaría México, por lo que con la mano de obra barata este 
último seguiría siendo más competitivo.

4. En caso de que la autoridad estadounidense incentivara la salida de sus empresas en 
México vía reducción de impuestos a estas, se tendría que evaluar la pertinencia en cuanto a 
competitividad y utilidades futuras, dado que México también podría crear incentivos de per-
manencia para dichas empresas, generando al final una guerra comercial entre ambas naciones.

5. Unido a lo anterior, bajo ningún escenario México apostaría por la salida de capitales 
estadounidenses; por el contrario, buscaría la forma de mantenerlos y atraerlos, lo cual podría 
lograr gracias a los TLC signados con diferentes naciones. 
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Gráfico 7. Inversión extranjera directa total recibida por México
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el resto del mundo 
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el TLC en virtud de que este ha sido más beneficioso para los mexicanos que para el 
pueblo estadounidense. Ante esto, el escenario para México podría pensarse en las 
siguientes vías: 

1. Si se originara la cancelación del TLC, las reglas del tratado especifican que 
debería informar con 6 meses de anticipación, lo que incentivaría una oleada de 
escepticismo, volatilidad y especulación que afectaría principalmente a la economía 
mexicana por su alta dependencia de los Estados Unidos. Esto llevaría al incremento de 
precios tanto en el mercado estadounidense como en el mercado mexicano vía 
importaciones-exportaciones, en que los afectados finales serían los consumidores. 

2. El retiro afectaría más al mercado estadounidense que al mexicano, ya que muchas 
de las piezas que se utilizan para productos finales son exportadas de México hacia los 
Estados Unidos. Ello originaría un incremento en el precio al productor y en los precios 
finales al consumidor, lo que llevaría a disminuir la competitividad de las exportaciones 
de los productos estadounidenses. 

3. La eliminación del TLC y el incremento en los aranceles que los Estados Unidos 
pudiera imponer a los productos mexicanos no implicaría inmediatamente que las 
empresas extranjeras estadounidenses ubicadas en México trasladaran su producción, ya 
que el incremento de las cuotas arancelarias también las aplicaría México, por lo que 
con la mano de obra barata este último seguiría siendo más competitivo. 

4. En caso de que la autoridad estadounidense incentivara la salida de sus empresas 
en México vía reducción de impuestos a estas, se tendría que evaluar la pertinencia en 
cuanto a competitividad y utilidades futuras, dado que México también podría crear 
incentivos de permanencia para dichas empresas, generando al final una guerra 
comercial entre ambas naciones. 

5. Unido a lo anterior, bajo ningún escenario México apostaría por la salida de 
capitales estadounidenses; por el contrario, buscaría la forma de mantenerlos y atraerlos, 
lo cual podría lograr gracias a los TLC signados con diferentes naciones.  

 
Gráfico 7. Inversión extranjera directa total recibida por México 

 

 

Fuente: Elaboración propia con datos del Banco de Información Económica del INEGI 2017  Fuente: Elaboración propia con datos del Banco de Información Económica del INEGI 2017 

6. Asimismo podría verse beneficiado por las políticas que el Gobierno estadounidense apli-
cara al resto de los países, ya que no se debe olvidar que la política proteccionista impulsada 
por Trump no es exclusiva de empresas mexicanas, sino que, por el contrario, podría afectar a 
empresas alemanas, británicas, francesas, españolas, etc., que sin duda aplicarían el mismo tra-
to, de tal forma que las empresas estadounidenses asentadas en México deberán poner en una 
balanza la pertinencia de abandonar dicho país. En este sentido, a pesar de que la mayoría del 
comercio exterior de México se encuentra concentrado en la Unión Americana, esto no ocurre 
con la inversión extranjera directa, ya que, como se puede apreciar en el gráfico 7, el 52 % del 
total de la IED recibida proviene de Norteamérica, mientras que el 37 % procede de la Unión 
Europea y la restante, de los diversos países del orbe. 

2.4 	El escenario del comercio internacional con la nueva 
Administración estadounidense

Los primeros días de gobierno del presidente Donald Trump en los Estados Unidos de Amé-
rica han generado más dudas e incertidumbres a nivel global por lo confrontante de sus decla-
raciones no sólo hacia México, sino hacia el mundo en general.

La conformación del gabinete presidencial estadounidense deja claro que, más allá de se-
leccionar a expertos en la administración pública, una de las tradiciones de la meritocracia de 
aquella nación, Trump ha optado por perfiles empresariales que no necesariamente conocen 
el funcionamiento de la democracia ni en las formas ni en el fondo, y mucho menos en los 
tiempos.

Por otro lado, la descalificación sistemática a los medios de comunicación y a los oposito-
res ideológicos deja claro que es una persona que, lejos de fomentar el diálogo y el debate, 
promueve la duda y la incertidumbre como una forma de negociar, más vinculada a los nego-
cios que la diplomacia internacional. Asimismo, el discurso hacia los migrantes particularmente 
mexicanos y musulmanes ha dado muestras claras de su política e ideología nacionalista, con 
visos de poca tolerancia hacia ciertos sectores poblacionales.

Por otro lado, el presidente Donald Trump ha mostrado gestos de atención y deferencia con 
algunos jefes de Estado con los que tiene mayor afinidad. Países como Rusia, Japón, Inglaterra 
y Canadá han sido algunas de las naciones que han recibido un trato diferenciado, por lo que 
todo hace suponer que la idea es tener un nacionalismo económico con una apertura comercial 
seleccionada. 

En este sentido, y de acuerdo con lo observado a lo largo de este documento, el Gobierno 
mexicano y particularmente el presidente Peña Nieto deben estar preparando la estrategia no 
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sólo para la renegociación del TLCAN, sino para una verdadera diversificación comercial de la 
economía mexicana. 

Se deben ponderar políticas públicas que promuevan e incentiven dicha diversificación co-
mercial utilizando todas las herramientas y recursos con los que cuenta el Estado para ello, pero 
debe ser ya, ahora mismo. Si esperamos a ver los resultados de la negociación, los costos pue-
den ser más elevados. Los gráficos anteriores dejaron en evidencia que en momentos de crisis 
la misma dinámica comercial busca mercados alternos que “solventen” los ajustes de dichas 
relaciones económicas y comerciales.

Pensar en acelerar la firma de nuevos tratados e incrementar el número de países con los 
que se tienen acuerdos comerciales, como recientemente instruyó Peña Nieto al secretario de 
Economía Ildefonso Guajardo, refiriéndose particularmente a Australia, Brunei, Malasia, Nueva 
Zelanda, Singapur y Vietnam (países que pertenecían al TPP) o incluso buscar uno con China 
vía fast track, no resolverán la dependencia de México de los Estados Unidos. Por el contrario, 
parece más una acción desesperada que una política comercial estratégica, como sugieren al-
gunos especialistas en la materia.

Ahora bien, una de las lecciones que México debe tomar no sólo sobre el TLCAN sino sobre 
la totalidad de sus acuerdos es que, dada la dinámica global, se vuelve prioritario tener una po-
lítica institucionalizada que permita evaluar los resultados de cada uno de dichos tratados, con 
la finalidad de poder llevar a cabo, en caso de ser necesario, revisiones y/o actualizaciones en 
cada uno de ellos cuando haya lugar. 

No reconocer lo anterior es desconocer las nuevas tendencias globales. Desde 1994 hasta 
la fecha muchas cosas han cambiado a nivel nacional e internacional. Por ejemplo cuando se 
firmó el TLCAN el tema del petróleo para México era innegociable; hoy día es un sector en el 
que se puede tener participación internacional. Por ello, se debe reconocer que, más allá de las 
circunstancias particulares, era necesario ponderar una actualización del TLCAN.

3	 REFLEXIONES FINALES 

A manera de conclusión, aunque se espera que se inicie una renegociación del Tratado 
de Libre Comercio entre México, los Estados Unidos y Canadá, este se ha vuelto demasiado 
importante para los tres países, donde la marcada interdependencia, sobre todo de la relación 
entre México y los Estados Unidos, hace por demás difícil el creer que dicho tratado podría ser 
eliminado, sobre todo considerando que la mayoría de las empresas ubicadas en el territorio 
mexicano son de origen estadounidense y que estas se han visto beneficiadas por dicho tratado, 
por lo que no sólo será el espíritu nacionalista del presidente Donald Trump el que deberá impe-
rar en dichas negociaciones, sino que deberán tomarse un gran número de variables para con-
siderar en la negociación, como son infraestructura, precios, mano de obra calificada y ventajas 
competitivas y comparativas, que muy probablemente sea difícil que el Estado norteamericano 
pueda generar en un tiempo muy corto.

Por otro lado, hoy el Estado mexicano tiene una gran oportunidad de diversificar sus relacio-
nes comerciales con el resto de los países y no centrarse solamente en uno. Así, hoy se tienen las 
capacidades y los conocimientos que se han aprendido de las empresas estadounidenses que 
permiten a México posicionarse a escala mundial como una economía con posibilidades reales 
de crecimiento y competencia para diversos mercados mundiales tanto por la calidad como 
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por la capacidad para enfrentarse a los retos que se le presenten. El establecimiento de políticas 
públicas adecuadas que permitan llevar por buen camino dichas capacidades impactará de 
manera importante en la economía mexicana. 

Finalmente, la actual Administración de México debe replantearse la política económica y 
comercial que se deba llevar a cabo en las siguientes décadas, pensando no en las próximas 
elecciones, sino en las futuras generaciones.
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Resumo: As negociacións da Asociación Transatlántica de Comercio e Investimento (ATCI; T‑TIP - Tran-
satlantic Trade and Investment Partnership) supoñen a posibilidade da integración económica entre os 
Estados Unidos e a Unión Europea, suscitando preguntas sobre como poderían afectar as admisións de 
non‑inmigrantes da U.E. aos EE.UU. Unha análise dos patróns de admisións canadenses de non‑inmigran-
tes no contexto do libre comercio proporcionou un modelo potencial do que podería ocorrer no caso dos 
non‑inmigrantes da U.E. se se chegase a un acordo deste tipo, e non parece probable que o dito pacto 
puidese afectar en gran medida ás admisións de non‑inmigrantes da U.E. aos EE.UU. É máis, os textos pro-
visionais do T‑TIP non supoñen un incremento das medidas establecidas en virtude do actual Programa de 
Exención de Visa nin prevén a creación de clasificacións de visados adicionais.
Palabras clave: T‑TIP, libre comercio, inmigración, Unión Europea, Estados Unidos, Canadá, admisións 
de non‑inmigrantes.

Resumen: Las negociaciones de la Asociación Transatlántica de Comercio e Inversión (ATCI; T‑TIP - Tran-
satlantic Trade and Investment Partnership) suponen la posibilidad de la integración económica entre los 
Estados Unidos y la Unión Europea, suscitando preguntas sobre cómo podrían afectar las admisiones de 
no‑inmigrantes de la U.E. a los EE.UU. Un análisis de los patrones de admisiones canadienses de no‑inmi-
grantes en el contexto del libre comercio ha proporcionado un modelo potencial de lo que podría ocurrir 
en el caso de los no‑inmigrantes de la U.E. si se llegase a un acuerdo de este tipo, y no parece probable 
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que dicho pacto pudiese afectar en gran medida a las admisiones de no‑inmigrantes de la U.E. a los 
EE.UU. Es más, los textos provisionales del T‑TIP no suponen un incremento de las medidas establecidas 
en virtud del actual Programa de Exención de Visa ni prevén la creación de clasificaciones de visados 
adicionales.
Palabras clave: T‑TIP, libre comercio, inmigración, Unión Europea, Estados Unidos, Canadá, admisiones 
de no‑inmigrantes.

Abstract: The Transatlantic Trade and Investment Partnership (T‑TIP) negotiations have introduced the 
possibility for economic integration between the United States and the European Union, eliciting ques-
tions about how such an agreement might affect E.U. nonimmigrant admissions into the U.S. An analysis 
of Canadian nonimmigrant admissions patterns in the context of free trade has provided a potential mod-
el for what might occur in the case of E.U. nonimmigrants, if such an agreement is reached, and it does 
not seem likely that such a pact would greatly affect E.U. nonimmigrant admissions into the U.S. What’s 
more, the T‑TIP provisional texts do not seem to amplify measures in place under the current Visa Waiver 
Program, nor provide for the creation of additional visa classifications.
Key words: T‑TIP, free trade, immigration, European Union, United States, Canada, nonimmigrant ad-
missions.

Sumario: 1 Introducción. 2 Antecedentes. 3 Integración económica y una comparación imperfecta del 
caso canadiense. 4 Residentes permanentes, trabajadores temporales y nuevas clases de admisiones bajo 
el libre comercio. 4.1 Inmigrantes. 4.2 No‑inmigrantes. 5 Un análisis de las admisiones canadienses en 
los Estados Unidos en función de dos factores. 6 La Unión Europea y el Programa de Exención de Visa: El 
estado actual del asunto. 7 Conclusión. 8 Bibliografía. 9 Anexos.

1	 INTRODUCCIÓN

La salida de los Estados Unidos en enero de 2017 del Acuerdo de Asociación Transpacífico 
(TPP; Trans-Pacific Partnership) ha puesto en tela de juicio el destino de la Asociación Transat-
lántica de Comercio e Inversión (T‑TIP) entre los EE.UU. y la U.E., actualmente en negociaciones. 
Aunque muchos medios de comunicación han aludido a un final inminente de la asociación, 
recientemente en enero de 2017 la Oficina del Representante de Comercio de los Estados Uni-
dos, perteneciente a la Oficina Ejecutiva del Presidente, publicó una actualización del progreso 
del acuerdo. El informe detalla el desarrollo de las últimas negociaciones en octubre de 2016, 
justo antes de las elecciones de noviembre de 2016, que supusieron un cambio en las proyec-
ciones políticas con la elección del candidato republicano Donald Trump. Como comentó la 
Comisaria de Comercio de la U.E. Cecilia Malmström en su discurso del 24 de enero de 2017 en 
Bruselas sobre el futuro de la política comercial de la U.E.: “La elección de Donald Trump parece 
probable que suponga firmemente dejar en el congelador las negociaciones entre U.E.-EE.UU., 
al menos por un tiempo” (Malmström, 2017). Si el acuerdo llega a buen puerto y los Estados 
Unidos forman un importante bloque comercial mundial con la Unión Europea, las cuestiones 
de migración, que afectan tanto a los inmigrantes de carácter permanente como a los no‑inmi-
grantes temporales, podrían suponer una preocupación importante. Aunque no es una com-
paración perfecta, un análisis de los patrones de admisión de no‑inmigrantes canadienses en el 
contexto del libre comercio proporcionaría un modelo potencial de lo que podría ocurrir con las 
admisiones de no‑inmigrantes de la Unión Europea a los Estados Unidos.

Actualmente, la mayoría de las admisiones de no‑inmigrantes de la Unión Europea a los Esta-
dos Unidos son a través del Programa de Exención de Visa (VWP; Visa Waiver Program). En este 
momento, los textos provisionales de T‑TIP no parecen suponer un incremento de las medidas 
establecidas en el marco del VWP, con respecto a la entrada temporal de personas de negocios, 
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ni prever la creación de una nueva clase de admisión de no-inmigrante. Por consiguiente, no 
parece probable que un acuerdo de libre comercio afecte en gran medida a las admisiones de 
no‑inmigrantes de la U.E. a los Estados Unidos.

Los cinco países de la U.E. que actualmente no están incluidos en el VWP suponen una ad-
vertencia importante. Unos cambios políticos relevantes para reconstruir o reemplazar el VWP 
podrían influir significativamente en las admisiones de no‑inmigrantes, en un esfuerzo por in-
cluir a todos los estados miembros de la U.E.

2	 ANTECEDENTES 

Históricamente, la política de inmigración estadounidense a menudo ha supuesto el esta-
blecimiento de restricciones en tiempos de crisis económica o presión política. Su papel, a veces 
como catalizador y a veces de barrera, resulta crítico para las tendencias migratorias. En un in-
forme del 2013 del Population Reference Bureau, el autor Philip L. Martin clasifica las “oleadas” 
migratorias a los Estados Unidos en cuatro períodos distintos. La primera oleada importante se 
componía predominantemente de inmigrantes británicos que llegaron en la década de 1820. 
En las décadas de 1840 y 1850, los católicos irlandeses y alemanes conformaron la segunda 
oleada, que finalizó con la guerra civil americana en la década de 1860. La tercera afluencia, 
entre 1880 y 1914, estuvo compuesta de inmigrantes europeos, pero se desaceleró como resul-
tado de la Primera Guerra Mundial y las cuotas de inmigración de los años veinte. Después de 
la Gran Depresión, los niveles de inmigración permanecieron bajos durante la década de 1930 
y continuaron disminuyendo hasta 1960. La cuarta oleada de migración a los Estados Unidos 
comenzó después del año 1965, caracterizada por la entrada a los Estados Unidos de muchos 
inmigrantes latinoamericanos y asiáticos (Martin, 2013: p.8). Una nueva era de la inmigración 
estadounidense comenzó a finales de los años 80 con la Ley de Reforma y Control de Inmi-
gración de 1986, implementada principalmente para abordar el problema de los extranjeros 
indocumentados.

Cada uno de estos períodos ha estado influenciado por una confluencia compleja de facto-
res, tales como eventos mundiales o determinantes económicos, pero la política de migración 
de los Estados Unidos sigue siendo la principal directiva de las admisiones de extranjeros. La 
migración desde México a los Estados Unidos es representativa de este hecho. Es un fenómeno 
complicado que ha sido ampliamente estudiado, tanto histórica como estadísticamente. Varios 
factores han contribuido a configurar la historia de la emigración mexicana hacia los Estados 
Unidos, incluyendo las tendencias demográficas mexicanas, el perfil del emigrante mexicano 
y las fluctuaciones económicas que afectan a los sectores relacionados con la contratación de 
mano de obra, pero nada tan crítico como la política de inmigración estadounidense.

Las relaciones entre los Estados Unidos y México también han estado afectadas por el des-
equilibrio inherente de la hegemonía estadounidense y la disparidad entre sus economías. Los 
países altamente desarrollados siempre han tenido una poderosa influencia en los sistemas pro-
ductivos de las naciones menos desarrolladas. Los efectos resultantes del NAFTA (TLCAN; Tra-
tado de Libre Comercio de América del Norte) sobre la integración económica entre México y 
los Estados Unidos han demostrado ser multidimensionales y los flujos migratorios de México a 
Estados Unidos, en el contexto del libre comercio, han sido altamente influenciados por factores 
característicos de una relación económica desequilibrada.
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Un factor importante, a menudo mencionado para explicar el aumento de la migración 
internacional en las últimas décadas, es la persistencia de las desigualdades económicas entre 
las naciones. La mayoría de los analistas académicos estiman que los niveles de migración la-
boral internacional seguirán aumentando como resultado de las desigualdades demográficas y 
económicas en este período de globalización (Martin, 2011). Si bien la desigualdad económica 
se ha utilizado a menudo para explicar este aumento, los flujos migratorios entre naciones de 
igual posición económica, permanecen en gran parte inexplorados. Desde la adopción en enero 
de 1989 del Tratado de Libre Comercio entre Canadá y EE.UU. (CUFTA), Canadá y los Estados 
Unidos han estado estrechamente ligados a través del libre comercio. Aunque su sucesor, el 
TLCAN, es uno de los acuerdos de libre comercio más estudiados de todos los tiempos, poco se 
ha examinado sobre los efectos del acuerdo post-comercial sobre la migración de Canadá a los 
Estados Unidos. Un análisis de las admisiones de inmigrantes y no‑inmigrantes entre estos dos 
países puede proporcionar una idea de cómo los acuerdos de libre comercio afectan a los flujos 
migratorios entre las principales economías industriales.

3	 LA INTEGRACIÓN ECONÓMICA Y LA COMPARACIÓN IMPERFEC-
TA DEL CASO CANADIENSE

Cuando se iniciaron las negociaciones en julio de 2013 (Oficina del Representante de Comer-
cio de los Estados Unidos, Oficina Ejecutiva del Presidente, 2017), la Asociación Transatlántica de 
Comercio e Inversión (T‑TIP) trajo consigo la posibilidad de un acuerdo comercial entre algunas 
de las economías industriales más avanzadas del mundo. Aunque a menudo se entiende que el 
comercio y la migración están implícitamente conectados, no está claro cómo este acuerdo, sin 
precedentes exactos, podría afectar a los flujos migratorios desde Unión Europea a los Estados 
Unidos. Aunque no es una comparación perfecta, el ejemplo canadiense-estadounidense puede 
ofrecer cierta comprensión sobre cómo o si el libre comercio afecta a las tendencias migratorias 
entre países económicamente comparables.

De acuerdo con el World Factbook 1987 de la Agencia Central de Inteligencia de los Estados 
Unidos, Canadá tenía en 1985 un PIB de 366.000 millones de dólares, 88.100 millones de 
dólares en exportaciones y 75.300 millones de dólares en importaciones, (Central Intelligence 
Agency, 1987:43). Cuatro años más tarde, en 1991, dos años después de la entrada en vigor del 
CUFTA, el PIB registrado ascendía a 516.700 millones de dólares, con exportaciones de 126.700 
millones de dólares e importaciones de 116.300 millones de dólares en 1990 (Central Intelligen-
ce Agency, 1991). Canadá había consolidado anteriormente su condición de importante actor 
desde el punto de vista industrial con su entrada en el Grupo de los 7 (G7) en 1976. Precedido 
por el G5, el G7 comenzó a realizar convocatorias anuales a partir de 1975 para discutir temas 
económicos mundiales. Canadá se unió a la coalición informal un año después (Laub y McBride, 
2014). Como lo anuncian los informes del Fondo Monetario Internacional, las cumbres del G7 
continúan funcionando como una conferencia para discutir asuntos económicos y financieros 
para los principales países industrializados (Fondo Monetario Internacional, 2016).

La Unión Europea es otra gran potencia comercial mundial, que funciona como un mercado 
único con veintiocho países. Con un PIB de 14.600 millones de euros en 2014, el comercio ex-
terior de la U.E. representa alrededor del veinte por ciento de las exportaciones e importaciones 
mundiales (Official European Union website, European commission - The Economy, 2017). Mientras 
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que tanto Canadá como la U.E. representan a las economías industrializadas, los diferentes gra-
dos de integración económica entre la comparación de Estados Unidos y Canadá, y luego los 
países miembros de la Unión Europea, dificultan la comparación.

Los mercados abiertos son la base de la teoría del libre comercio, que se aplica a las impor-
taciones y exportaciones, de bienes y servicios. Sin embargo, también se ha incluido la libre 
circulación de trabajadores en determinados tipos de integración económica, concretamente 
en la creación de un mercado común. La Unión Europea se formó como un mercado común, 
instituyendo el libre comercio de bienes y servicios a lo largo del tiempo. Esto estableció tarifas 
arancelarias comunes entre los miembros y concedió la libre movilidad del capital y la mano de 
obra entre los países. (Suranovic, 2012: 111) El artículo 45 del Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea estableció este principio, y el concepto se siguió desarrollando mediante legis-
lación adicional. Sin embargo, el TLCAN es un ejemplo de una zona de libre comercio, creada 
cuando los países eliminan los aranceles entre sí, pero mantienen los aranceles externos sobre 
las importaciones del resto del mundo (Suranovic, 2012: 110). Este acuerdo sólo prevé la entra-
da temporal de ciertos extranjeros que cumplen con unos requisitos específicos. El capítulo 15 
de la CUFTA se refiere a la entrada temporal de personas de negocios, y las mismas disposiciones 
se transfieren al capítulo 16 del TLCAN. En resumen, el concepto de zona de libre comercio es 
facilitar la circulación de los trabajadores, no reconociendo la libre circulación de los ciudada-
nos entre los países miembros. Los documentos de negociación T‑TIP provisionales estipulan la 
creación de una zona de libre comercio que no contempla la libre circulación de los ciudadanos.

El lenguaje y la ubicación de Canadá son otros factores que lo convierten en una compara-
ción imperfecta. Dada su frontera con los Estados Unidos, y la falta de una barrera del idioma, 
los visitantes canadienses temporales por negocios pueden entrar y salir regularmente, lo que 
podría explicar el elevado número de admisiones. Esto crea una afluencia constante de entradas 
temporales que pueden no ser tan frecuentes cuando se requieren viajes transatlánticos.

En el contexto del libre comercio, y aunque no es una comparación completamente análo-
ga, los flujos migratorios canadienses hacia los Estados Unidos pueden todavía proporcionar un 
marco de referencia de cómo puede afectar la migración de la U.E. a los EE.UU. si se alcanzara 
un acuerdo comercial como el T‑TIP. Por lo tanto, es útil examinar la trayectoria de la migración 
canadiense tanto a través de las admisiones de inmigrantes, como las de no‑inmigrantes.

4	 RESIDENTES PERMANENTES, TRABAJADORES TEMPORALES Y 
NUEVAS CLASES DE ADMISIONES EN EL LIBRE COMERCIO

Los extranjeros que ingresan legalmente a los Estados Unidos pueden ser admitidos a través 
de las categorías de visados de inmigrantes o no‑inmigrantes. Las categorías de visas de inmigran-
tes se dividen en patrocinadas por la familia o patrocinadas por el empleador. Los no‑inmigrantes 
pueden ingresar a los Estados Unidos a través de una variedad de diferentes categorías de visas, 
dependiendo del motivo del viaje. En los Estados Unidos, una visa es un documento que per-
mite a un extranjero viajar a una frontera de los Estados Unidos, o puerto de entrada, y pedir 
permiso a la Patrulla Aduanera y Fronteriza (CBP) para entrar en los Estados Unidos. Una vez en 
el puerto de entrada, el oficial de la CBP puede autorizar el status del extranjero en los Estados 
Unidos, o su permiso para permanecer en los Estados Unidos por un período de tiempo.
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Según el Departamento de Seguridad Nacional de los EE.UU., Anuario de la Oficina de Es-
tadísticas de Inmigración, la ley de inmigración de los Estados Unidos define a los inmigrantes 
como personas de otros países autorizados con residencia legal permanente en los Estados Uni-
dos. Este status permite a un extranjero vivir y trabajar permanentemente en los Estados Unidos. 
Una Tarjeta de Residente Permanente en los Estados Unidos, también conocida como Green 
Card (tarjeta verde), es el documento de acompañamiento que certifica el status de residente 
permanente de un extranjero en los Estados Unidos. Los inmigrantes llegan a los Estados Unidos 
con visas de inmigrante emitidas en el extranjero, o ajustan su status de residencia temporal a 
residencia permanente, una vez en los Estados Unidos (Servicio de Inmigración y Naturalización 
del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 1994: 13). Alternativamente, los no‑inmi-
grantes son aquellos que se encuentran en los Estados Unidos de forma temporal.

4.1	Inmigrantes

El número total de inmigrantes admitidos anualmente de un determinado país está com-
puesto por los recién llegados y los ajustes, aquellos que han ajustado su status a residentes 
permanentes en ese ejercicio económico. En el caso de Canadá, como ocurre en muchos otros 
países, estos inmigrantes están sujetos a un límite numérico, o tope. “La Ley de Inmigración de 
1990 creó un límite anual flexible de inmigración de 700.000 personas durante los ejercicios 
económicos de transición de 1992-94, y 675.000 posteriormente (excluyendo los ajustes de 
refugiados y asilo, además de algunas otras categorías)” (Servicio de Inmigración y Naturali-
zación del Departamento de Justicia de los Estados Unidos: 13). Este tope limita el número de 
extranjeros que pueden ajustar anualmente su condición de residente permanente.

Un factor importante que puede tener un efecto en las admisiones de inmigrantes es el tiem-
po de espera. Para determinar el orden en que los extranjeros son elegidos para ajustar su status 
a residente permanente, las enmiendas a la Ley de Inmigración y Nacionalidad del 3 de octubre 
de 1965 establecieron un sistema de preferencias basado en categorías (79, 911, 1965). La Ley 
de Inmigración de 1990 amplió el sistema para incluir dos categorías adicionales, totalizando 
nueve (104 Stat. 4978, 1990). El sistema de preferencias es una forma de asignar un límite o 
cupo al número máximo de visas de inmigrantes disponibles cada año. Una vez que la solicitud 
de visa de inmigrante de un extranjero ha sido aprobada a través de los Servicios de Inmigración 
y Ciudadanía de los Estados Unidos (USCIS), se debe esperar a que el Departamento de Estado 
de los Estados Unidos facilite un número de visa de inmigrante, de acuerdo con el límite anual 
de visas permitido en cada categoría.

El tiempo de espera antes de recibir una visa de inmigrante, o ajustar su status, depende 
en gran medida de “... la demanda y la emisión de visas de inmigrantes, las limitaciones de 
visados para cada país, [así como] el número de visas asignados para extranjeros en la catego-
ría preferente (Disponibilidad de Visas y Prioridad de Fechas, 2015). Si bien las diversas medidas 
para ajustar el status están fuera del alcance de este estudio, es importante establecer que las 
admisiones de inmigrantes que ingresan a los Estados Unidos estén directamente relacionadas 
con el volumen total de solicitantes, así como con cualquier atraso de solicitudes pendientes. 
Esencialmente, el número de extranjeros capaces de vivir y trabajar permanentemente en los 
Estados Unidos se rige por una fórmula compleja determinada por la ley de inmigración esta-
dounidense, e influenciada por la oferta y la demanda.
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4.2	No‑inmigrantes

A diferencia de las personas con o en búsqueda de residencia permanente, los no‑inmi-
grantes son extranjeros en los Estados Unidos de manera temporal. Dependiendo del motivo 
de viajar a los Estados Unidos, existen diferentes visas y clasificaciones a través de las cuales un 
no-inmigrante puede disponer de un status legal. Hay varias categorías de visas de no‑inmigran-
tes que han sido afectadas por la integración económica entre Canadá y los Estados Unidos.

El Anexo 1502.1 al capítulo 15 de la CUFTA organiza la entrada temporal de personas de 
negocios en cuatro secciones: Visitantes por Negocios, Comerciantes e Inversores, Trasladados den-
tro de la Empresa y Profesionales. Los visitantes por negocios corresponden a la categoría de visa 
B‑1, los comerciantes e inversores a la categoría de visa E, y los trasladados dentro de la empresa 
a la categoría de visa L. En virtud de este acuerdo, se facilitó a los ciudadanos canadienses los 
procedimientos de admisión para los visitantes por negocios, los comerciantes e inversores, y 
los trasladados dentro de la empresa. Por ejemplo, los trasladados dentro de una empresa ahora 
pueden presentar directamente una solicitud de visado L‑1 a los oficiales de la CBP en un puerto 
de entrada, en lugar de tener que presentar la petición por adelantado en un Centro de Servicio 
de USCIS. Por lo tanto, se podría procesar la petición conjuntamente con una solicitud de ad-
misión. El proceso para los ciudadanos canadienses admitidos en la categoría L‑1 se simplificó, 
debido a que ya no estaban obligados a obtener previamente una visa L‑1.

Los profesionales son personas de negocios que trabajan en una de las profesiones descritas 
por el CUFTA, y más tarde en el TLCAN, que cumplen con los requisitos específicos. Esta última 
sección creó una nueva clase de admisión de no‑inmigrante para profesionales que cumplie-
sen con los requisitos específicos para entrar en los Estados Unidos (Servicio de Inmigración y 
Naturalización del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 1992: 92). La nueva clase 
de admisión de no‑inmigrantes era la visa TC, junto con la visa TB para cónyuges y menores 
solteros o dependientes. La categoría de visado TC, posteriormente reemplazada por la TN, es 
un status especial para un no‑inmigrante en los Estados Unidos, únicamente para ciudadanos de 
Canadá, y más tarde de México, con el objetivo de facilitar el movimiento temporal de trabaja-
dores. Las admisiones bajo el CUFTA finalizaron el 31 de diciembre de 1993, ya que las entradas 
bajo el TLCAN comenzaron el 1 de enero de 1994 (Servicio de Inmigración y Naturalización del 
Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 1996: 107). Mientras que las categorías esta-
blecidas en el CUFTA para la entrada temporal de personas de negocios permanecieron iguales, 
la clasificación de la visa TC fue absorbida por la nueva visa TN. La visa TD fue creada para los 
cónyuges y menores solteros o hijos dependientes de los titulares de visa TN.

Debido a que el visado no está diseñado para la residencia permanente en los Estados Uni-
dos, se considera una iniciativa de migración temporal. “Los programas de migración temporal 
(TMP; Temporary migration programs) tienen por objeto incorporar los trabajadores extranjeros 
a la mano de obra, pero no necesariamente a los residentes integrados en la población. Estos 
programas, a menudo llamados programas para trabajadores invitados o trabajadores tempo-
rales extranjeros, se encuentran en todos los países industrializados y enfatizan con el hecho de 
que el inmigrante no se asiente” (Martin, 2009: 6). El TN es similar a lo que comúnmente se 
conoce como categoría de visa H‑1B, pero los dos se diferencian en algunos aspectos. Las visas 
TN son emitidas por períodos de tres años en comparación con los seis años permitidos en el 
status de H‑1B. El TN puede renovarse indefinidamente, lo que no es el caso de las visas H‑1B. 
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Finalmente, a diferencia del status de H‑1B, el status de la visa TN no incluye la posibilidad de 
solicitar un cambio al de residente permanente.

Los actuales textos de negociación T‑TIP no parecen sentar las bases para la creación de una 
nueva clase de admisión de no-inmigrante. La sección sobre el Comercio de Servicios, Inversio-
nes y Comercio Electrónico aborda en el capítulo IV la Entrada y Permanencia Temporal de Per-
sonas Físicas para Negocios. El artículo 4-2 se refiere a los Trasladados dentro de la Empresa y a los 
Visitantes por Negocios, el artículo 4-3 incluye Vendedores y Comerciales de Servicios, y el artículo 
4-4 es para Proveedores de Servicios Contractuales, Modelos y Oficios Especializados. Dado la inexis-
tencia en el texto de oficios especializados, éstos parecen referirse a los actualmente disponibles 
bajo la categoría de visas H‑1B. Esta clasificación se aplica a los extranjeros que prestan servicios 
en un trabajo que cumple con los criterios establecidos para que pueda ser calificado como 
oficio especializado. Dado que el T‑TIP no parece enumerar oficios especializados que califiquen 
a los profesiones bajo los términos del acuerdo (el TLCAN enumera 63 profesiones), se supone 
que no se crearía una categoría especial de visado, como el TN, para los profesionales de la U.E.

5	 ANÁLISIS DE LAS ADMISIONES CANADIENSES EN LOS ESTA-
DOS UNIDOS EN FUNCIÓN DE DOS FACTORES

Los datos disponibles sobre los ciudadanos canadienses extranjeros que entran en los Esta-
dos Unidos están organizados en admisiones de inmigrantes y admisiones de no‑inmigrantes. 
El Gráfico 1 esboza el total de entradas de inmigrantes canadienses o extranjeros que pueden 
vivir y trabajar permanentemente en los Estados Unidos desde 1984 a 2015. El Tratado de Libre 
Comercio entre Canadá y los Estados Unidos entró en vigor el 1 de enero de 1989 y entre los 
ejercicios económicos de 1989 y 1990, hubo un incremento en el número de admisiones de 
personas, de 4.661 a un total de 16.812. Desde 1990 a 1996 el número total de inmigrantes 
permaneció relativamente constante: alrededor de 15.500 personas por año. Esto incluye el 
período posterior a la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio de América del Norte en 
1994. A pesar de un ligero incremento en el transcurso de 1995 a 1996, el número total de 
admisiones de inmigrantes canadienses parece disminuir entre 1995 y 1999. Dado el menor 
número de inmigrantes admitidos con residencia legal permanente, debido al creciente número 
de solicitudes pendientes de ajuste de status, la inmigración legal en 1999 alcanzó su punto más 
bajo desde 1988 (Servicio de Inmigración y Naturalización del Departamento de Justicia de los 
Estados Unidos, 2002a: 14). En el año 2000, las personas que recibieron el status legal de resi-
dente permanente aumentaron debido al empuje del Servicio de Inmigración y Naturalización 
para tratar el gran número de casos pendientes (Servicio de Inmigración y Naturalización del 
Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 2002b: 14).

Como ya se esperaba, estos datos no parecen indicar que los acuerdos de libre comercio es-
tablecidos entre Canadá y los Estados Unidos a finales de los 80 y los 90 tuvieran una influencia 
directa en las admisiones de inmigrantes canadienses en los Estados Unidos. Dado que el núme-
ro de extranjeros que pueden vivir y trabajar en los Estados Unidos de forma permanente está 
predominantemente regulado por la ley de inmigración de los Estados Unidos, e influenciado 
por la oferta y la demanda, es probable que el tope de la política de limitaciones afectase a las 
admisiones de inmigrantes durante este período.
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Dado que las cuatro categorías tratadas en el CUFTA y en el TLCAN (Visitantes por Negocios, 
Comerciantes e Inversores, Trasladados dentro de la Empresa y Profesionales) pertenecen a las cla-
sificaciones de no‑inmigrantes, un análisis de las entradas de no‑inmigrantes debería propor-
cionar una mejor evaluación de los flujos migratorios canadienses hacia los Estados Unidos en 
el contexto del libre comercio. Dado que existe una tendencia general de aumento anual del 
número total de entradas de no‑inmigrantes canadienses, es necesario analizar el porcentaje 
que cada categoría (Visitantes por Negocios, Comerciantes e Inversores, Trasladados dentro de la 
Empresa y Profesionales) supone en el total anual de admisiones de no‑inmigrantes canadienses.

La tabla 1 muestra que, con la excepción de 1995 y 1996, el número total de admisiones de 
no‑inmigrantes canadienses a los Estados Unidos aumentó anualmente, con un salto drástico 
en el año 2013. Las entradas con status de no-inmigrante de TC aumentaron sustancialmente 
entre 1989 y 1993 - sus años de disponibilidad. Durante el ejercicio económico de 1989, las ad-
misiones como no-inmigrante de tipo TC constituyeron únicamente el 3,74% de las admisiones 
totales de inmigrantes canadienses, pero en 1993, representaron el 19,76% del total. En 1989, 
la suma total de los Visitantes Temporales por Negocios, Comerciantes e Inversores y Trasla-
dados dentro de una Empresa, fue del 36,46% del total de las admisiones de no‑inmigrantes 
canadienses. En el año siguiente, se redujo a 34,56%, y en los tres años siguientes permaneció 
más o menos constante, representando alrededor del 30% del total.

Hasta 1995, la suma total de Visitantes Temporales por Negocios, Comerciantes e Inversores 
y Trasladados dentro de una Empresa representaba un porcentaje mayor del total de admisiones 
de no‑inmigrantes canadienses que entraban bajo la clasificación de visas de tipo TC o la clasifi-
cación de visas TN. Sin embargo, como se indica en el Gráfico 2, esta tendencia se invirtió desde 
1996 y a lo largo del 2012, con las admisiones de visas tipo TN, representando de forma consis-
tente un porcentaje mucho mayor del total de las admisiones de no‑inmigrantes canadienses, y 
alcanzando su punto máximo en los años 2000 y 2012, con aproximadamente el 46% del total. 
Dado que el número total de admisiones de no‑inmigrantes canadienses a los Estados Unidos 
ha aumentado anualmente (omitiendo el año 1995 y 1996), y las entradas de visa TN entre los 
años 1996-2012 representaron sistemáticamente un porcentaje mucho mayor del total de ad-
misiones de no‑inmigrantes canadienses con respecto a la suma total de las otras categorías de 
entrada temporal para personas de negocios, los datos parecen indicar que la creación de una 
nueva categoría de no-inmigrante para la admisión de trabajadores profesionales del acuerdo 
de libre comercio tenga un efecto sobre las admisiones de no‑inmigrantes.

Los porcentajes decrecientes entre los años 2003-2009 tanto para las entradas de visa tipo 
TN como para la combinación de las otras categorías para la entrada temporal de personas de 
negocios, probablemente pueden considerarse como parte de una disminución general mayor 
de las entradas de no‑inmigrantes procedentes de todos los países, así como un cambio en 
los procedimientos de recopilación de datos. Después de los atentados terroristas del 11 de 
septiembre de 2001, el Congreso de los Estados Unidos aprobó la Ley de Seguridad Nacio-
nal de 2002 (Ley Pública 107-296) y se creó el 25 de noviembre de 2002, el Departamento 
de Seguridad Nacional (DHS) de los Estados Unidos. Según el Sistema de Información para 
No‑inmigrantes del Servicio de Inmigración y Naturalización (INS) se registró una disminución 
de más de 4,9 millones de admisiones de no‑inmigrantes en el ejercicio económico de 2002, 
lo que representa un descenso del 15% con respecto al año 2001 (Servicio de Inmigración y 
Naturalización del Departamento de EE.UU., 2003: 82). En 2003, el DHS incorporó el Servicio 
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de Inmigración y Naturalización y asumió sus responsabilidades (Dhs.gov, 2017), actualizando 
el Sistema de Información de No‑inmigrantes del INS bajo el sistema de Aduanas y Protección 
Fronteriza de los Estados Unidos. (73 FR 77739, 2008).

Sin embargo, hay un cambio repentino en el año 2013, cuando los porcentajes tanto para 
las entradas de visa tipo TN como para la combinación de las otras categorías para la entrada 
temporal de personas de negocios, disminuyeron dramáticamente. El porcentaje de admisiones 
canadienses tipo TN disminuyó aún más en el año 2014, sólo para recuperarse ligeramente en 
el 2015. El Formulario I-94 de Registro de Llegada/Salida fue un documento físico utilizado por 
las Aduanas y Protección Fronteriza de los EE.UU., e indicaba tanto la fecha de entrada de un 
extranjero a los Estados Unidos como su salida posterior. El número de registros de no‑inmigran-
tes del I-94 en el año 2013 es mucho mayor que el reportado en años anteriores, debido a un 
recuento más preciso de las admisiones canadienses. (Departamento de Seguridad Nacional de 
los Estados Unidos, Oficina de Estadísticas de Inmigración, 2013: 70) “Los conteos de admisión 
de no‑inmigrantes se basan en la recolección de formularios de entrada/salida (I-94) en los 
puertos de entrada. Los formularios I-94 se exigen a todos los visitantes temporales, excepto a 
los visitantes por negocios u ocio (clases B1 y B2) de Canadá y México... Por lo tanto, millones 
de visitantes canadienses y mexicanos no están representados en los recuentos de admisión 
presentados... (Departamento de Seguridad Nacional de los Estados Unidos, Oficina de Esta-
dísticas de Inmigración, 2004:III). Según el Informe Anual sobre Admisiones de No‑inmigrantes a 
los Estados Unidos: 2013, expedido por el DHS, en la primavera de 2013, fueron automatizados 
los procedimientos I-94 para entradas de no‑inmigrantes por aire y mar. Anteriormente, los I-94 
eran en forma de papel y este nuevo sistema de registros electrónico fue creado en su lugar. El 
informe indica que esto causó un aumento sustancial en el número registrado de viajeros ca-
nadienses por negocios y turismo. (Foreman, K. y Monger, R., 2014: 1). Esto se debe al hecho 
de que, previamente, no era necesario rellenar el formulario I-94 en formato papel, y por tanto 
quedaban excluidos de los datos de las admisiones del I-94.

Este hallazgo es significativo ya que pone en tela de juicio los datos de los Visitantes por Ne-
gocios Canadienses con anterioridad al año 2013. Como se explicó anteriormente, entre 1996 y 
2012 los porcentajes para las entradas canadienses de visas tipo TN representaron sistemática-
mente un porcentaje mucho mayor del total de admisiones de no‑inmigrantes canadienses con 
respecto a la suma total de las otras categorías de entrada temporal para personas de negocios. 
Esto sugiere que la creación de una clasificación específica de visados para los trabajadores 
profesionales del acuerdo de libre comercio podría haber contribuido a un incremento de las 
admisiones de no‑inmigrantes. Sin embargo, una vez que se automatizó el procedimiento de re-
copilación de registros I-94 en 2013, los datos desde 2013-2015 muestran un historial diferente. 
Como se indica en la Tabla 1, sólo se registraron 33.666 admisiones de Visitantes Canadienses 
por Negocios en el año 2012. El sistema de registros electrónico I-94 pudo dar un recuento 
más preciso del número de admisiones de Visitantes Canadienses por Negocios a partir del año 
2013 y para el 2015 el número se disparó a 1.694.076. Esto significa que hasta el año 2013 las 
admisiones de Visitantes por Negocios registrados no reflejan un porcentaje exacto del total de 
las admisiones de no‑inmigrantes canadienses, y es probable que estas entradas sean sustan-
cialmente más altas. Por el contrario, los trabajadores del acuerdo de libre comercio deberían 
representar un porcentaje inferior a lo que los datos indican con respecto a las admisiones tota-
les de no‑inmigrantes.
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6	 LA UNIÓN EUROPEA Y EL PROGRAMA DE EXENCIÓN DE VISA: 
LA SITUACIÓN ACTUAL DEL ASUNTO

Actualmente, la mayoría de las admisiones de no‑inmigrantes de la Unión Europea a los 
Estados Unidos son a través del Programa de Exención de Visa. Creado por la Ley de Reforma 
y Control de la Inmigración de 1986, veintitrés de los veintiocho países miembros de la Unión 
Europea participan en el programa. “El Programa de Exención de Visa se estableció por la Ley 
de Reforma y Control de Inmigración (IRCA) de 1986 y se convirtió en permanente mediante 
la Ley de Programa Permanente de Exención de Visa del año 2000. Dicho programa permite 
las entradas temporales a los Estados Unidos sin visado de no-inmigrante para determinados 
casos desde los países calificados” (Departamento de Seguridad Nacional de los EE.UU., Oficina 
de Estadísticas de Inmigración, 2003: 85). Como estipula las Aduanas y Protección Fronteriza de 
EE.UU., el programa permite a ciudadanos de 38 países (incluyendo países no miembros de la 
U.E.) ingresar en los Estados Unidos por negocios o turismo, y permanecer hasta 90 días sin 
necesidad de visado (Departamento de Seguridad Nacional, Aduanas y Protección Fronteriza de los 
EE.UU. - Programa de Exención de Visa, 2017). Para los países que participan en el Programa de 
Exención de Visa, es probable que no haya cambios en las admisiones de no‑inmigrantes, dado 
que los extranjeros temporales por negocios pueden ingresar actualmente bajo el VWP.

Desde el año 1996 al 2012 y con los datos actuales, está claro que los porcentajes de las 
entradas canadienses con visa tipo TN representaron sistemáticamente un porcentaje mucho 
mayor del total de las admisiones de no‑inmigrantes canadienses con respecto a la suma total 
de las otras categorías de entrada temporal para personas de negocios. Esto sugiere que si exis-
tiera una nueva clase de admisión de no-inmigrante, como así fue creado específicamente el 
tipo TN para los ciudadanos de la Unión Europea, podría aumentar los flujos migratorios hacia 
los Estados Unidos. Sin embargo, como se mostró anteriormente, los resultados de 2013-2015 
sugieren lo contrario. Si en realidad las entradas de visitantes temporales por negocios represen-
tasen un porcentaje muy superior al de las entradas de no‑inmigrantes canadienses reflejadas 
actualmente para los datos de 2013, y las provisiones bajo el T‑TIP fuesen simplemente una ex-
tensión del Programa de Exención de Visa, sería probable que el porcentaje anual de admisiones 
de no‑inmigrantes siguiese siendo el mismo.

Como se reflejó anteriormente, esta conclusión no toma en cuenta el hecho de que la ubica-
ción de Canadá, frontera con los Estados Unidos, podría haber contribuido a la afluencia cons-
tante de visitantes temporales por negocios; Esa misma afluencia puede no ser tan frecuente 
cuando se requieren viajes transatlánticos. En otras palabras, dada su proximidad a los Estados 
Unidos, los visitantes temporales por negocios canadienses pueden entrar y salir regularmente, 
lo que podría explicar el elevado número de admisiones, pero pudieran no ocurrir patrones 
similares para el caso de la migración de la Unión Europea.

Otra consideración es el hecho de que pudiera haber una revisión de la política para incluir 
los cinco países de la U.E. que actualmente no participan: Bulgaria, Croacia, Chipre, Polonia y 
Rumania. En abril de 2016, la Comisión Europea intentó presionar a los Estados Unidos para 
que incluyera a todos los países de la U.E. en el VWP. La situación se evaluó en julio de 2016 
(reciprocidad de Visa con los EE.UU. y Canadá: la Comisión hace balance de los últimos aconteci-
mientos, 2016). “La Comisión intensificará sus esfuerzos sin demora para impulsar la reciproci-
dad plena en materia de exención de visados en coordinación con los cinco Estados miembros 
afectados (Bulgaria, Croacia, Chipre, Polonia y Rumanía) una vez que la nueva administración 
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de los Estados Unidos esté operativa. Se espera que la siguiente reunión de los altos cargos del 
ministerio de Justicia y Asuntos Nacionales de la U.E.-EE.UU. se celebre en el primer semestre de 
2017 y que proporcione una nueva ocasión para tratar con la nueva Administración un camino 
hacia el logro de este objetivo. “(Reciprocidad de Visa con los Estados Unidos y Canadá: informes 
de la Comisión sobre los acontecimientos recientes, 2016). En el caso de incluir a los cinco países 
adicionales en el VWP, lo más probable sería que aumentara el número total de entradas de 
no‑inmigrantes procedentes de la Unión Europea.

El 2 de marzo de 2017, el Parlamento Europeo aprobó una resolución no legislativa para 
reestablecer temporalmente los requisitos de visado para los ciudadanos estadounidenses. Aun-
que los miembros del Parlamento Europeo “... instan a la Comisión a adoptar las medidas jurídi-
cas necesarias ‘en un plazo de dos meses’” no están autorizados para hacer cumplir la solicitud. 
(El Parlamento Europeo, 2017). La Comisión no ha emprendido ninguna acción judicial hasta el 
momento, pero sigue siendo el órgano principal que toma la decisión final. Las complicaciones 
con la reciprocidad de visas podrían estancar los flujos migratorios entre la U.E.-EE.UU. Si bien 
es difícil predecir lo que podría parecer una revisión de la política, una suspensión de las exen-
ciones de visas para los ciudadanos estadounidenses en la U.E., podría provocar cambios en la 
política de inmigración estadounidense hacia los países de la U.E.

7	 CONCLUSIÓN

El fenómeno de la migración internacional, así como sus causas y efectos, ha sido amplia-
mente estudiado en la documentación de investigación. Aunque los acuerdos comerciales y 
el consiguiente aumento del comercio deberían estar correlacionados con las tendencias mi-
gratorias, no parece tener un efecto importante entre países económicamente comparables. 
Este documento se ha centrado en la relación entre el libre comercio y los flujos migratorios 
canadienses hacia los Estados Unidos, y cómo tales efectos podrían trasladarse al caso de la 
migración entre la U.E.-EE.UU. si se realizase el T‑TIP.

Utilizando como base para el análisis los datos de las admisiones canadienses de no‑inmi-
grantes entre los años 1984 y 2015, la evidencia indica que la creación de una nueva clase de 
admisión para los trabajadores profesionales de libre comercio podría haber estado directamen-
te relacionada con un aumento en las admisiones de no‑inmigrantes. Esto se basa en el hecho 
de que desde el año 1996 al 2012 los porcentajes para las entradas canadienses con visa tipo TN 
representaron sistemáticamente un porcentaje muy superior al creciente total de las admisiones 
de no‑inmigrantes con respecto a la combinación de las otras categorías, como se indica en 
el CUFTA y TLCAN. Sin embargo, una vez automatizado el procedimiento de recopilación de 
datos en el año 2013, el sistema de registro electrónico pudo facilitar un recuento más preciso 
del número de admisiones de visitantes canadienses por negocios, y en 2015 el número había 
aumentado drásticamente. Esto significa que hasta el año 2013 las entradas de visitantes por 
negocios registradas no reflejan un porcentaje exacto del total de admisiones de no‑inmigrantes 
canadienses, lo que probablemente debería ser sustancialmente mayor. Ya que la mayoría de 
las admisiones de no‑inmigrantes de la U.E. están actualmente bajo el Programa de Exención 
de Visas, y los textos provisionales de T‑TIP no parecen alterar las medidas actualmente vigentes 
en el marco del VWP para visitantes por negocios, ni prevén la creación de una nueva clase de 
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admisión del no-inmigrante; no es probable que un acuerdo de libre comercio afectase en gran 
medida a las admisiones de no‑inmigrantes de la U.E. en los Estados Unidos.

Como se mencionó, hay factores adicionales que pueden afectar a este escenario. Los Esta-
dos Unidos podrían experimentar un incremento en la admisión de no‑inmigrantes de la U.E. si 
el T‑TIP estableciese las bases para la creación de una nueva clase de admisión de no‑inmigran-
tes, o, si se racionalizase aún más el proceso de admisión para los ciudadanos de la U.E. admi-
tidos en status L‑1 o H‑1B. Además, una revisión de la política relacionada con la reciprocidad 
de visados para los ciudadanos de la E.U. en los EE.UU, probablemente afectaría al número de 
admisiones. En particular, la posibilidad de una reforma de inmigración estadounidense cierta-
mente podría cambiar las circunstancias actuales, lo que, bajo la dirección de Donald Trump, 
parece cada vez más probable que ocurra. La incertidumbre que rodea a los integrantes del 
Programa de Exención de Visas, y la presión de la U.E. hacia los EE.UU. para mantener la misma 
reciprocidad, indica las dificultades de predecir la migración futura.
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9 ANEXOS

Tabla 1. Datos de las admisiones de no‑inmigrantes a los EE.UU. 1984-2015,  
País de Nacionalidad: Canadá

TL
C

A
N

 (
TN

) 
(C

an
ad

á)

Año
Total  

No-inmigrantes 
Entradas1 

Trabajadores del 
Acuerdo de Libre 

Comercio2 

% de Total 
Entradas

1.Visitantes 
Temporales 

por Negocios 

2.Tratado 
Comerciantes 
e Inversores

3.Trasladados 
dentro de la 

Empresa3 

Total  
(Categorías 1-3)

% Entradas 
Totales 

(Categorías 1-3)

2015 13,408,292 691,574 5.16% 1,694,076 64,099 215,689 1,973,864 14.72%

2014 13,254,972 626,791 4.73% 1,541,199 57,649 196,553 1,795,401 13.55%

2013 4,445,881 550,889 12.39% 485,387 42,199 143,289 670,875 15.09%

2012 1,466,120 677,540 46.21% 33,666 41,858 136,160 211,684 14.44%

2011 1,868,179 842,998 45.12% 42,623 50,419 165,997 259,039 13.87%

2010 1,428,940 594,775 41.62% 34,493 35,176 127,352 197,021 13.79%

2009 291,642 90,332 30.97% 16,836 6,114 23,915 46,865 16.07%

2008 285,359 82,983 29.08% 19,443 6,017 24,443 49903 17.49%

2007 276,399 84,474 30.56% 20,162 5,588 24,010 49,760 18.00%

2006 247,828 77,769 31.38% 20,850 4,816 21,339 47,005 18.97%

2005 231,171 71,360 30,87% 19,467 4,471 22,599 46,537 20.13%

2004 238,897 74,797 31.31% 21,686 4,171 27,627 53,484 22.39%

2003 222,585 70,177 31.53% 20,000 3,525 21,087 44,612 20.04%

2002 226,132 86,6646 38.32% 19,201 3,638 26,302 49,141 21.73%

2001 249,681 113,6544 45.52% 29,7145 3,704 29,673 63,091 25.27%

2000 238,590 110,740 46.41% 31,600 3,216 26,694 61,510 25.78%

1999 194,674 85,704 44.02% 19,464 2,879 20,075 42,418 21.79%

1998 176,343 76,053 43.13% 18,516 3,265 18,358 40,139 22.76%

19976 — — — — — — — —

1996 97,672 34,438 35.26% 11,471 2,620 11,052 25,143 25.74%

1995 114,219 31,052 27.19% 24,406 2,705 11,332 38,443 33.66%

1994 118,407 30,8477 26.05% 24,223 3,123 10,745 38,091 32.17%

A
cu

er
do

 d
e 

Li
br

e 
C

om
er

ci
o 

 
en

tr
e 

EE
.U

U
-C

an
ad

á 
(T

C
)8

1993 98,439 19,452 (TC+TB) 19.76% 16,672 3,103 10,139 29,914 30.39%

1992 91,689 13,958 (TC+TB) 15.22% 15,322 2,924 9,494 27,740 30.25%

1991 88,488 9148 (TC+TB) 10.34% 15,777 2,449 8,610 26,836 30.33%

1990 75,965 5887 (TC+TB) 7.75% 17,438 1,904 6,913 26,255 34.56%

1989 75,269 2817 (TC+TB)9 3.74% 19,839 805 6,799 27,443 36.46%

1988 63,722 — — 14,721 164 6,728 21,613 33.92%

1987 61,868 — — 13,424 130 7,252 20,806 33.63%

1986 61,577 — — 12,750 121 8,166 21,037 34.16%

1985 77,857 — — 15,080 169 8,796 24,045 30.88%

1984 76,387 — — 11,258 166 9,395 20,819 27.25%



_329

Libre comercio y migración: las implicaciones potenciales de la  Asociación Transatlántica de Comercio e 
Inversión (TTIP)  sobre las admisiones no‑inmigrantes de la Unión Europea a los Estados Unidos

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) |

▌Libre comercio y migración: las implicaciones potenciales de la Asociación Transatlántica de Comercio e 
Inversiones (TTIP) sobre las admisiones no-inmigrantes de la Unión Europea a los Estados Unidos 
 

 
 ׀ Pág. 18 ׀ Vol. 12_n. 1 (enero-junio 2017) ׀ ISSN: 1887-0287 ׀ A&C ׀
 

 

 
 
 



330_

Sarah Reilly

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) | 

 
Sarah Reilly▐ 

 

 
 ׀ Pág. 19 ׀ Vol. 12_n. 1 (enero-junio 2017) ׀ ISSN: 1887-0287 ׀ A&C ׀

 

 

 

 
 

NOTAS 
                                                                    
1 "Un no-inmigrante es un extranjero admitido en los Estados Unidos por un período temporal determinado y no 

para la residencia permanente." (Departamento de Justicia del Servicio de Inmigración y Naturalización de los 
Estados Unidos, 1989: xxix). 

2 Incluye cónyuges y menores solteros (o dependientes). 
3 Incluye cónyuges e hijos de empleados trasladados dentro de la empresa. 
4 Este número es la suma de los trabajadores admitidos en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 

además de los cónyuges e hijos de los trabajadores admitidos del TLCAN. (Departamento de Seguridad Nacional 
de los Estados Unidos, Oficina de Estadística de Inmigración, 2003: 113). 

5 Representa datos de visitantes temporales por negocios u ocio. "Los datos por negocios u ocio no están 
disponibles por separado debido al vencimiento temporal del Programa de Exención de Visas durante el mes de 
octubre del año 2000." (Servicio de Inmigración y Naturalización del Departamento de Justicia de los Estados 
Unidos, 2003: 157). 

6 “... los datos del ejercicio económico del año 1997 no aparecen en esta edición debido a las incoherencias de 
datos resultantes de la reestructuración tanto de la introducción de datos como de la gestión de las bases de datos 
del Sistema de Información para No-inmigrantes... No hay datos fiables para 1997" Servicio de Inmigración y 
Naturalización del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 1999: 110). 

7 “Las entradas bajo el Acuerdo de Libre Comercio entre los Estados Unidos y Canadá terminaron el 31 de 
diciembre de 1993; Las entradas de ciudadanos canadienses en virtud de este programa durante el ejercicio 
económico de 1994 fueron de 5.529 (incluidos los cónyuges e hijos) [Se incluye esta cifra en la categoría de los 
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lización del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 2003: 157).

6	 “... los datos del ejercicio económico del año 1997 no aparecen en esta edición debido a las incoherencias de datos resultantes de la rees-
tructuración tanto de la introducción de datos como de la gestión de las bases de datos del Sistema de Información para No‑inmigrantes... 
No hay datos fiables para 1997” Servicio de Inmigración y Naturalización del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 1999: 110).

7	 “Las entradas bajo el Acuerdo de Libre Comercio entre los Estados Unidos y Canadá terminaron el 31 de diciembre de 1993; Las entradas 
de ciudadanos canadienses en virtud de este programa durante el ejercicio económico de 1994 fueron de 5.529 (incluidos los cónyuges 
e hijos) [Se incluye esta cifra en la categoría de los trabajadores del Tratado de Libre Comercio para el ejercicio económico de 1994]. Las 
admisiones empezaron bajo el Acuerdo Norteamericano de Libre Comercio el 1 de enero de 1984” (Servicio de Inmigración y Naturaliza-
ción del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 1996: 107).

8	 Incluye cónyuges e hijos del Acuerdo de Libre Comercio entre los Estados Unidos y Canadá (TB) (Servicio de Inmigración y Naturalización 
del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 1992: 104).

9	 “Los datos correspondientes a las tres cuartas partes del ejercicio económico de 1989 muestran admisiones de 2.677 trabajadores y 140 
cónyuges e hijos.” (Servicio de Inmigración y Naturalización del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 1990: xxxiii). Existe una 
discrepancia, ya que el anuario de estadísticas de 1991 indica el número de admisiones para todo el ejercicio económico de 1989 (no las tres 
cuartas partes), es decir 2.677 trabajadores y 140 cónyuges e hijos.
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Resumo: As entidades locais poden custear o servizo público de abastecemento domiciliario de auga me-
diante o establecemento dunha taxa ou dunha tarifa. A elección dun ou outro sistema de financiamento 
determinará diferenzas significativas no réxime xurídico da contraprestación que pague o usuario do 
servizo, salvo polo que se refire a dous importantes aspectos: o seu sometemento ao principio de reserva 
de lei e a súa suxeición ao IVE.
Palabras clave: taxa, tarifa, prestación patrimonial de carácter público, abastecemento domiciliario de 
auga.

Resumen: Las entidades locales pueden costear el servicio público de abastecimiento domiciliario de agua 
mediante el establecimiento de una tasa o de una tarifa. La elección de uno u otro sistema de financiación 
determinará diferencias significativas en el régimen jurídico de la contraprestación que pague el usuario 
del servicio, salvo por lo que se refiere a dos importantes aspectos: su sometimiento al principio de reserva 
de ley y su sujeción al IVA.
Palabras clave: tasa, tarifa, prestación patrimonial de carácter público, abastecimiento domiciliario de 
agua.

Abstract: Local authorities are able to finance the public service of house water supply by establishing 
either a rate or a fee. The selection of one or the other financing system will imply significant differences in 
the legal regime of the consideration to be paid by the service user, with the exception of two important 
issues: its subjection to the principle of legal reserve and to the VAT.
Key words: rate, fee, property contribution for public purposes, house water supply.
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1 	CONSIDERACIONES PREVIAS. EL ETERNO DEBATE SOBRE LA 
NATURALEZA JURÍDICA DE LA CONTRAPRESTACIÓN POR EL 
SERVICIO DE ABASTECIMIENTO DOMICILIARIO DE AGUA

Quizás uno de los debates doctrinales1 y jurisprudenciales que ha hecho correr más ríos de 
tinta en los últimos años, tanto en el derecho administrativo como en el tributario, es el de la 
naturaleza jurídica de la contraprestación del servicio público de abastecimiento domiciliario de 
agua2 que, directa o indirectamente, prestan los entes locales3. Se trata, además, de un debate 
que cada cierto tiempo se reaviva4, y al que la doctrina administrativa también ha tratado de 
dar respuesta5.

La polémica ha venido en parte motivada por la disparidad de criterios que utilizan los distin-
tos operadores jurídicos para delimitar las tasas de otros tipos de ingresos públicos –en particular 
de los precios públicos6–, pero también por una abundante y cambiante jurisprudencia de los 
tribunales ordinarios, en atención a la legislación aplicable en cada momento y a la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional7, y, en última instancia, por una cierta confusión terminológica 
en las normas que tradicionalmente han regulado esta materia: la legislación de régimen local, 
la normativa tributaria y las leyes y decretos de ordenación económica, en las que se contenían 
sistemáticamente medidas relativas a la política de precios que incidían esencialmente sobre el 
régimen de las tarifas de los servicios públicos8.

La discusión doctrinal y jurisprudencial9 ha basculado, con carácter general10, entre con-
siderar que las cantidades que satisfacen los usuarios por la prestación del servicio público de 
abastecimiento de agua son tasas o tarifas (precios privados intervenidos o autorizados por la 
Administración), disyuntiva que a su vez ha encontrado reflejo en las ordenanzas fiscales de la 
mayoría de ayuntamientos españoles. Así, y aunque las entidades locales de nuestro país venían 
disponiendo tradicionalmente de varias alternativas para financiar sus servicios y actividades 
públicas y proteger el interés general (precios privados, tarifas, precios públicos y tasas11), en el 
caso de la contraprestación satisfecha por la prestación del servicio público de abastecimiento 
domiciliario de agua, los ayuntamientos se han decantado, fundamentalmente, por estas dos 
opciones12: o regularlas como tasas13 o considerar que son tarifas. En el fondo de esta contro-
versia subyace, por tanto, la distinción entre la potestad tarifaria y la potestad tributaria como 
forma de contraprestación de los servicios públicos14.

En cualquier caso, la discusión y la determinación de la verdadera naturaleza jurídica de la 
mencionada contraprestación no es una cuestión baladí, ya que condiciona claramente el régi-
men jurídico de la misma15. En este sentido, no podemos obviar que mientras la tasa es un tribu-
to, y por tanto un ingreso público de derecho público de la Administración, la tarifa constituye 
un ingreso privado de quien presta un servicio público en régimen de derecho privado16, con 
todas las consecuencias que de ello se derivan17. No obstante, creemos que también es posible 
identificar algún punto de encuentro en el régimen jurídico de esta contraprestación, con inde-
pendencia de que su naturaleza jurídica sea la de tasa o la de tarifa, en particular si tenemos en 
cuenta la coactividad que presenta el servicio público de abastecimiento domiciliario de agua. 
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En las páginas siguientes, por tanto, trataremos de señalar ciertos aspectos o elementos 
comunes del marco regulador del pago de dicho servicio público con independencia de que 
se configure jurídicamente como una tasa o como una tarifa, analizando a continuación sólo 
algunas de las principales divergencias que se apreciarían en el régimen jurídico de dicha con-
traprestación en función de la fórmula de financiación escogida. 

Como acabamos de indicar, y aun siendo una cuestión capital para concretar su régimen 
jurídico, no examinaremos en profundidad la naturaleza jurídica de la mencionada contrapres-
tación por exceder de los objetivos que nos hemos planteado con este trabajo. Sin embargo, y 
como punto de partida de nuestro análisis, debemos indicar que nos posicionamos con buena 
parte de la doctrina18, al considerar que la supresión del segundo párrafo de la letra a) del ar-
tículo 2.2 de la LGT, llevada a cabo por la disposición adicional 58 de la Ley 2/2011, de 4 de 
marzo, de economía sostenible, permite que se puedan exigir tarifas o tasas por la prestación de 
servicios públicos19 –tesis que, además, ya ha encontrado reflejo en algunos pronunciamientos 
judiciales20, y que por tanto se puedan cobrar tarifas o tasas por la prestación del servicio de 
abastecimiento domiciliario de agua. 

Nos apartamos, de este modo, de los que sostienen que la titularidad del servicio condicio-
na necesariamente la naturaleza jurídica de la prestación que abona el usuario21. De acuerdo 
con los defensores de esta tesis, difícilmente podrían establecerse tarifas por la prestación de 
servicios públicos, ya que un servicio público, aun siendo prestado por un ente privado, seguiría 
siendo de titularidad pública y, por tanto, sólo podría financiarse a través de una tasa o, en todo 
caso, de un precio público.

Se sigue discutiendo, de todas formas, sobre el criterio o criterios que permiten atribuir la 
naturaleza jurídica de tasa o de tarifa al pago que realiza el usuario por la prestación del servicio 
de abastecimiento domiciliario de agua. Así, algunos apuestan por tener en cuenta, fundamen-
talmente, el régimen de derecho público o privado que preside la relación entre el usuario y 
el prestador del servicio público22, y, en menor medida, por apreciar la naturaleza pública o 
privada del ente gestor (criterio diferenciador clásico)23. Otros se decantan por combinar alguno 
de los criterios anteriores con los sistemas de gestión del servicio público24, distinguiendo entre 
modalidades gestoras de derecho público y modalidades gestoras de derecho privado25. Sin 
embargo, cada vez son más los autores que reconocen la posibilidad de que se pueda exigir una 
tasa a través de una gestión indirecta26, y por tanto también ha cobrado fuerza, como criterio 
delimitador, el del destinatario último del ingreso27.

2 ASPECTOS COMUNES EN SU RÉGIMEN JURÍDICO

2.1 	Sometimiento al principio de reserva de ley

Como ha señalado Martín Queralt, la reserva de ley establecida por la Constitución está 
presente tanto en la ordenación jurídica de las tasas, dada su consideración de tributos, como 
en la ordenación de las prestaciones patrimoniales que, sin revestir naturaleza tributaria, deben 
calificarse como prestaciones impuestas28. 

En efecto, las tasas, como todo tributo, están sometidas al principio de reserva de ley tri-
butaria, si bien, según la doctrina constitucional, es en el ámbito de las tasas locales donde se 
advierte en mayor medida la flexibilidad de este principio29. 
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Lo cierto es que, a diferencia de lo que acontece con el Estado y las Comunidades Autóno-
mas, las Corporaciones locales carecen en nuestro ordenamiento de potestad legislativa y, por 
tanto, carecen de la potestad para crear tributos ex novo. Sin embargo, el Tribunal Constitucio-
nal ya salió al paso de esta cuestión para poner de manifiesto la necesidad de diferenciar entre 
una doctrina del principio de reserva de ley elaborada en relación con tributos de ámbito estatal 
y la aplicable a los tributos que integran la hacienda local30. De modo que, “cuando se trata de 
tributos locales, concurre una peculiaridad adicional que no puede dejar de tenerse en cuenta, 
pues en relación con estos tributos la exigencia de la reserva de ley de los artículos 31.3 y 133 
CE hay que analizarla en conexión con los artículos 133.2 y 142 CE, donde el pleno municipal 
alcanza la categoría de protagonista (o, lo que es lo mismo, cumple con la garantía de la au-
toimposición de la comunidad sobre sí misma), por tratarse del órgano resultante de la elección 
directa por sufragio de los vecinos de la Corporación local que cumple con las exigencias del 
fundamento último de la reserva de ley tributaria, a saber, ‘que cuando un ente público impone 
coactivamente una prestación patrimonial a los ciudadanos cuenta para ello con la voluntaria 
aceptación de sus representantes’ [SSTC 185/1995, de 14 de diciembre, FJ 3 a); y 233/1999, 
de 16 de diciembre, FJ 18]”31.

En consecuencia, para que la tasa local por abastecimiento domiciliario de agua satisfaga el 
principio de reserva de ley en su establecimiento y regulación, además de reconocerse de forma 
genérica en el artículo 20.4.t) del TRLRHL32, debe promulgarse la correspondiente ordenanza 
fiscal33. Dicha ordenanza debe tramitarse mediante el procedimiento previsto en el artículo 17 
del TRLRHL, lo que implica su aprobación por el Pleno de la Corporación local34.

Por otra parte, se ha defendido que las tarifas o precios privados pueden constituir presta-
ciones patrimoniales de carácter público35 que, como tales, y de acuerdo con el artículo 31.3 de 
la Constitución española, estarían sometidas al principio de reserva de ley36. Los defensores de 
esta tesis, a la que nos sumamos, se amparan fundamentalmente en la STC 185/1995, de 14 
de diciembre, por la que se establecieron los criterios para decidir si una determinada presta-
ción, cualquiera que fuese su naturaleza –precios privados, ingresos públicos o tributos–, debía 
considerarse o no prestación patrimonial de carácter público, a los efectos de la aplicación del 
principio de reserva de ley37. Recordemos que dicha sentencia no sólo identificó a la coactivi-
dad como la nota distintiva fundamental del concepto de prestación patrimonial de carácter 
público, sino que, además, indicó los supuestos fácticos en los que debía entenderse que una 
prestación patrimonial resultaba coactivamente impuesta –esto es, cuando la realización de su 
presupuesto de hecho fuese obligatoria; cuando el bien, la actividad o el servicio requerido fuese 
objetivamente indispensable para poder satisfacer las necesidades básicas de la vida personal 
o social de los particulares; y cuando el pago se efectuase por la utilización de bienes, servicios 
o actividades prestadas o realizadas por los entes públicos en posición de monopolio de he-
cho o de derecho–. Parece, por tanto, como apunta Trias Prats, que el Tribunal Constitucional 
pretendía vincular el concepto de prestación patrimonial de carácter público a “todos aquellos 
supuestos en que falte la libertad para obligarse, pero que esa libertad no sólo ha de ser formal, 
sino también material”38.

La STC 182/1997, de 28 de octubre, también se refirió a las prestaciones patrimoniales de 
carácter público, pero en esta ocasión para diferenciarlas de los tributos, de modo que estos se 
satisfacen con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos, por lo que debe 
ser un ente público quien ingrese el pago, mientras que las prestaciones patrimoniales de carác-
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ter público se conceptúan como prestaciones coactivas que, con independencia de la condición 
pública o privada de quien las percibe, tienen una inequívoca finalidad de interés público39.

En consecuencia, Lozano Serrano señala que las prestaciones patrimoniales públicas tienen 
tres caracteres distintivos: a) la exigencia de reserva de ley para su establecimiento; b) la coacti-
vidad, como trasunto y exigencia a un tiempo de la reserva de ley, y c) la finalidad pública de la 
prestación40. Y no son siempre un ingreso público, ni una prestación al ente público, por lo que 
este mismo autor defiende que la prestación patrimonial de carácter público es toda detracción 
coactiva del patrimonio del particular, consista esta en una obligación de dar al ente público o a 
particulares, o en una obligación de padecer o soportar, dando lugar en todo caso a una merma 
de su riqueza, ya sea definitiva o temporal41.

Por su parte, y con arreglo a la STC 185/1995, Palao Taboada afirma que el concepto de 
prestación patrimonial de carácter público es independiente de la naturaleza de la prestación 
–siendo indiferente el régimen jurídico tanto del servicio o actividad del ente público prestador 
como de la obligación del particular o usuario de dicho servicio–, ya que aquel se basa en la 
existencia de una coactividad de carácter esencialmente fáctico42. Y de ahí concluye que la cali-
ficación como prestación patrimonial de carácter público es independiente y compatible con la 
naturaleza de precio privado43. Así, por ejemplo, la existencia de un monopolio de hecho haría 
que el precio privado pagado por el usuario de un servicio prestado en régimen de derecho 
privado se pudiese calificar de prestación patrimonial de carácter público. 

En definitiva, de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se deduce que bajo la categoría 
“prestación patrimonial de carácter público” se engloban una serie de prestaciones de naturale-
za heterogénea, entre las que se podrían incluir verdaderos y propios ingresos privados, cuando 
estos constituyan obligaciones de pago coactivas y persigan una finalidad de interés público44. 
Así, una tarifa puede, sin dejar de ser un precio privado, constituir una prestación patrimonial 
de carácter público que, por imperativo del artículo 31.3 de la Constitución, debe someterse al 
principio de reserva de ley en su establecimiento y regulación45. 

Por tanto, si es posible concluir que el suministro domiciliario de agua es un servicio coactivo 
en los términos de la jurisprudencia constitucional, su contraprestación –incluso cuando se con-
figure como una tarifa o precio privado– sólo podría establecerse con arreglo a la ley46. 

La nota de la coactividad está presente en el servicio público de suministro de agua potable 
municipal porque, tradicionalmente, se ha prestado en régimen de monopolio por su condición 
local y por su dependencia de una infraestructura difícilmente duplicable47. Hasta el punto de 
que, según su actual régimen jurídico, los usuarios deben obtener el servicio del único gestor 
autorizado sin que puedan hacerlo de otro proveedor diferente, ni siquiera de aquel que preste 
igual servicio en un municipio colindante48.

No obstante, y de acuerdo con la legislación vigente, este servicio puede ser prestado en 
concurrencia o en régimen de exclusividad49. Ahora bien, como ha señalado Pagès i Galtés, en el 
hipotético supuesto de que se admitiera la prestación en régimen de concurrencia del servicio, 
no se estaría en presencia de un monopolio de derecho, pero muy probablemente se estaría 
ante un monopolio de hecho consistente en que, a pesar de que la norma jurídica admite la 
libre concurrencia, en la práctica sólo existe un único oferente en el mercado, circunstancia que 
habitualmente ocurrirá en el suministro domiciliario de agua potable, ya que los usuarios se 
verán de facto obligados a contratar el servicio con un determinado suministrador si no quieren 
verse privados del servicio50. 
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Por otra parte, y aunque se ha discutido si el servicio de abastecimiento de aguas es de 
solicitud o recepción voluntaria u obligatoria51, difícilmente puede negarse que se trate de un 
servicio imprescindible para la vida privada o social del solicitante52, y, en ese sentido, también 
se pondría de manifiesto su carácter coactivo53.

En definitiva, dado que la tarifa por la prestación del servicio de abastecimiento domiciliario 
de agua se configura como una prestación patrimonial de carácter público54, debe establecerse 
y regularse a través de la correspondiente ordenanza local55.

2.2 	Sujeción al IVA

Tanto si la contraprestación por el servicio público de abastecimiento domiciliario de agua 
se configura como tasa o como tarifa, se produciría su sujeción al IVA56. 

Con carácter general, el artículo 7.8.º de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto 
sobre el valor añadido (en adelante LIVA), establece la no sujeción de las entregas de bienes y 
prestaciones de servicios realizadas por las administraciones públicas57 siempre que se den cier-
tos requisitos58. La razón de ser de este supuesto de no sujeción se encontraría en que dichos 
entes, en principio, no realizan actividades empresariales o profesionales, sino que actúan en el 
ejercicio de funciones públicas, con las prerrogativas propias del poder público.

Sin embargo, en ocasiones, los entes públicos “se despojan de su auctoritas y se lanzan a 
la arena del mercado interviniendo en la producción o distribución de bienes o servicios. Por 
ello en tales situaciones sí podrán ser sujetos pasivos del IVA para evitar que un tratamiento al 
margen del impuesto determine distorsiones significativas de la competencia”59.

Así, y como excepción a la regla general, el apartado 8.º del artículo 7 de la LIVA establece 
que ciertas operaciones realizadas por las administraciones, entes, organismos y entidades del 
sector público –entre las que se cita expresamente la “distribución de agua”– se consideran en 
todo caso sujetas a dicho impuesto60.

En este sentido, la Resolución de la DGT de 7 de julio de 2011 (V1763-11) considera que 
estará sujeto a IVA el suministro de agua que efectúe un Ayuntamiento, con independencia de 
cuál sea la naturaleza de la contraprestación exigida por ello (precio privado, precio público o 
tributo), e incluso aunque no perciba contraprestación alguna. El Ayuntamiento que planteaba 
la consulta había aprobado la correspondiente ordenanza municipal en la que se preveía el 
cobro de una tasa por suministro; sin embargo, aún no la exigía, realizando el suministro a 
título gratuito. Ante dicha circunstancia la DGT recuerda que las operaciones sujetas a IVA no 
son únicamente las realizadas a título oneroso y, por tanto, considera que, en este supuesto de 
autoconsumo, el Ayuntamiento consultante estará en todo caso sujeto a IVA, no pudiendo ser 
la base imponible inferior al coste de los bienes entregados.

Cabe señalar, no obstante, que el sujeto pasivo del IVA por la prestación de este servicio 
variará en función del modo de gestión del mismo61. Así, en los supuestos en los que el Ayun-
tamiento preste directamente el servicio de abastecimiento de agua, se convertirá en contribu-
yente por este impuesto. En cambio, si el servicio se presta de forma indirecta, el contribuyente 
del IVA será el gestor del servicio62.

Por otra parte, se han planteado dudas sobre si los servicios que son accesorios a la distribu-
ción del agua, como los relacionados con la acometida y el contador, estarían o no sujetos a IVA 
cuando dichos servicios son prestados por administraciones públicas. 
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Según Pagès i Galtés63, la sujeción al IVA dependerá de si los servicios accesorios son absorbi-
dos o no por el servicio de distribución de agua, distinguiendo dos posibles hipótesis: 

a) En el supuesto de que se configuren como un solo servicio, con un único importe que 
englobe el servicio principal y los servicios accesorios, debería defenderse su sujeción al IVA. Ello 
derivaría de la aplicación del criterio consistente en que lo accesorio sigue a lo principal, de tal 
forma que como la parte principal de la contraprestación (la relativa al servicio de distribución 
de agua) estaría sujeta a IVA, también debería estarlo su parte accesoria (la relativa a los servicios 
de acometida y contador). En esta hipótesis toda la contraprestación estaría sujeta a IVA.

b) En cambio, en el supuesto de que se configuren como servicios independientes, con 
cuotas separadas, podría sostenerse que no les afectaría la cláusula de sujeción del artículo 7.8.º 
b) de la LIVA, pues este precepto sólo se refiere a la “distribución”, no alcanzando a los servicios 
de acometida y de contador.

Sin embargo, y por lo que respecta al servicio de acometida, el TJUE ha considerado que 
debe estar sujeto a IVA. Concretamente, la STJUE de 3 de abril de 2008, asunto Finanzamt Os-
chatz, C-442/05, en respuesta a una cuestión prejudicial sobre si la instalación de acometida 
individual a la red de distribución forma parte de la actividad de distribución de agua, contem-
plada en el anexo D, punto 2, de la sexta directiva IVA, señaló que la directiva debe “interpretar-
se en el sentido de que forma parte de la actividad de distribución de agua (…) la instalación de 
la acometida individual, que consiste (…) en colocar una canalización que permita conectar la 
instalación hidráulica de un inmueble a la red fija de suministro de agua, de modo que un orga-
nismo de derecho público que actúe en el ejercicio de sus funciones públicas tiene la condición 
de sujeto pasivo en lo que respecta a dicha operación”.

Por su parte, la DGT ha defendido que todos los servicios relacionados con el denominado 
ciclo integral del agua están sujetos a IVA. Así, en su Resolución de 14 de mayo de 2010 (V1012-
10), evidencia que la actividad de distribución de agua sujeta al impuesto sobre el valor añadido 
incluye, además del propio suministro y distribución de agua en sentido estricto, todas las ope-
raciones relacionadas con el denominado ciclo integral del agua (fases de captación, suministro, 
potabilización, distribución de agua potable, alcantarillado y depuración de aguas residuales), 
de tal forma que, cuando una Administración pública realiza la distribución y suministro del 
agua incluyendo en la contraprestación de sus operaciones, además de la tasa de suministro, la 
tasa de saneamiento y alcantarillado, estas también deberán formar parte de la base imponible 
del suministro y distribución de aguas sujeto al impuesto sobre el valor añadido que dicha Ad-
ministración pública efectúa.

Ninguna duda debe plantear la sujeción al IVA de la tarifa exigida por el prestador del servi-
cio público cuando este se preste en régimen de derecho privado. 

3 	ASPECTOS DIVERGENTES EN SU RÉGIMEN JURÍDICO

A continuación desarrollaremos algunos. 

3.1 	Cuantificación de la contraprestación 

El artículo 7 de la Ley 8/1989, 13 de abril, de tasas y precios públicos, proclama el principio 
de equivalencia64 para determinar la cuantificación de las tasas, estableciendo que estas “tende-
rán a cubrir el coste del servicio de la actividad que constituya su hecho imponible”, mientras 
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que el TRLRHL dispone, en su artículo 24.2, que “el importe de las tasas por la prestación de un 
servicio o la realización de una actividad no podrá exceder en su conjunto del coste real o pre-
visible del servicio o actividad de que se trate o, en su defecto, del valor de la prestación recibi-
da”65. De este modo, y a diferencia de lo que ocurre en el ámbito estatal, en el local, el principio 
de equivalencia de coste no se ha establecido como un medio para asegurar la autofinanciación 
de los servicios públicos y actividades administrativas locales, sino como límite cuantitativo a la 
recaudación obtenida por las respectivas tasas66. Por tanto, como afirma Fernández Pavés, “la 
entidad local no puede hacer ‘negocio’ con las tasas, no puede exigir un pago que supere el 
coste de prestación o desarrollo del servicio o actividad que la origina en el conjunto recaudato-
rio que esta genera, ni por tanto obtener ‘beneficio económico’ como ‘superávit recaudatorio’ 
que pudiera destinar a cubrir otros gastos”, aunque sí sería posible que se ingresasen tasas por 
debajo del coste del servicio, bien por atender a criterios de capacidad económica, bien porque 
se establezcan tasas subvencionadas67. 

Y es que a la hora de configurar las tasas por el servicio de abastecimiento domiciliario de 
agua, y junto al principio de equivalencia, también habrá que tener presente el principio de 
capacidad económica. Mucho se ha discutido sobre la presencia del mencionado principio 
en esta categoría tributaria68, en particular en las tasas por prestación de servicios esenciales69. 
Sin embargo, y aunque asumimos que el principio de capacidad económica no es el referente 
inexcusable a la hora de graduar la prestación en este tipo de tributos70, consideramos que, en 
virtud del mandato constitucional del artículo 31.1, dicho principio debe hacerse presente, en 
mayor o menor medida, también en las tasas. Así, no es extraño encontrar en las ordenanzas 
fiscales reguladoras de la tasa por prestación del suministro domiciliario de agua exenciones o 
bonificaciones en la cuota a favor de determinados colectivos como pensionistas, desemplea-
dos, familias numerosas, personas con rentas bajas, etc.71.

Para determinar el importe de la tasa, habrá que tener en consideración todos los costes de 
la actuación administrativa –tanto directos como indirectos–, incluyendo entre estos últimos los 
de carácter financiero, así como la amortización del inmovilizado y, en su caso, los necesarios 
para garantizar el mantenimiento del servicio por cuya prestación se exige la tasa72. Por otra par-
te, y de acuerdo con el principio de quien contamina paga, la Directiva Marco del Agua precisa 
que los Estados miembros deberán tener en cuenta que es necesario que los precios satisfechos 
por el agua reflejen los costes totales de los servicios relacionados con la misma, “incluidos los 
costes medioambientales y los relativos a los recursos”73.

Una cuestión especialmente polémica relacionada con los elementos integrantes de la cuota 
de esta tasa en los casos en los que se recurre a su gestión indirecta se refiere a si es posible 
incluir el beneficio empresarial del prestador en el coste del servicio que será repercutido al obli-
gado tributario74. Y, así como algunos autores se han mostrado partidarios de su inclusión ampa-
rados en el principio de autosuficiencia del servicio75, otros –a los que nos sumamos– consideran 
que la obtención de beneficios por la empresa gestora del servicio público choca con el límite 
del coste del servicio como presupuesto económico de la tasa76. Por tanto, estimamos que, si 
el precio con que el Ayuntamiento tiene que retribuir al concesionario del servicio –y que ha 
sido establecido en el pliego de cláusulas económico-administrativas– es superior al que el ente 
local ingresa mediante la oportuna tasa, el Ayuntamiento tendrá que recurrir a otros ingresos 
presupuestarios adicionales para hacer frente al pago del precio del contrato77. 



_341

Algunas notas sobre el régimen jurídico de tasas y tarifas  por el servicio de abastecimiento domiciliario de agua

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) |

El instrumento técnico que el legislador prevé para verificar si se ha vulnerado o no el límite 
global del coste del servicio es la memoria o el informe técnico-financiero78, que debe acom-
pañar a toda propuesta de establecimiento o modificación de la ordenanza reguladora de una 
tasa79. Como se ha señalado, “su ausencia vicia de nulidad la propia ordenanza, no ya por infrac-
ción de un trámite esencial para su tramitación, que también, sino porque la memoria es pieza 
esencial de la ordenanza misma, a la que complementa y alimenta de forma inseparable”80.

En todo caso, es habitual que la cuota tributaria de la tasa por abastecimiento de agua sea 
la combinación de una tarifa fija o “cuota de servicio”, normalmente en función del calibre del 
contador, y una tarifa variable o “cuota de consumo”, que suele calcularse de acuerdo con el 
volumen de agua consumida y el uso dado a la misma (domiciliario, industrial, comercial, etc.), 
estableciendo tramos o bloques de consumo con la finalidad de atender las necesidades básicas 
y desincentivar los consumos excesivos81. Junto a dichas cuotas, y dado que el hecho imponible 
de la tasa por prestación del servicio municipal de agua suele incluir, además del propio sumi-
nistro, una serie de actividades administrativas y técnicas como el enganche, la conservación 
o mantenimiento de contador, etc., se suelen añadir, aunque de forma separada, las cuotas 
correspondientes a las mencionadas actividades.

Cuando se trata de cuantificar las tarifas, en cambio, nos encontramos ante un precio en 
el que tiene que incorporarse el coste de la organización y la prestación del servicio, así como 
el razonable beneficio de la empresa gestora del mismo82, aunque en todo caso nunca será un 
precio ajeno a la intervención de la Administración, fruto de la exclusiva y autónoma decisión 
de las partes del contrato; al ser el resultado del ejercicio de una potestad administrativa, que 
habrá de contar con la correspondiente cobertura legal habilitante83. 

Las tarifas son precios que están sometidos a unos procedimientos de fijación y modificación 
preestablecidos por la Administración, que, en el caso de las sociedades mercantiles públicas, 
será el establecido en el reglamento del servicio o en el régimen económico financiero previsto 
entre la Administración titular del servicio y su empresa pública; y, en el caso del concesionario 
y otros contratistas gestores indirectos de servicios, en el régimen que resulte del pliego de 
condiciones. Ahora bien, como Tornos Mas ha señalado, a efectos económicos, la relación entre 
la Corporación municipal y su sociedad no será muy distinta de la que mantiene con un con-
cesionario, siendo cada vez más habitual la fórmula del llamado “contrato-programa” entre las 
administraciones y sus empresas públicas84.

En el caso de las tarifas por la prestación del servicio de abastecimiento domiciliario de agua 
–y a diferencia de las tasas85– habría que referirse, además, a la potestad de ordenación econó-
mica de los precios que desarrolla la Administración con la finalidad de controlar la inflación86. 
En estos supuestos, la potestad administrativa no tiene como finalidad determinar el precio de 
remuneración del servicio, sino el control de su incremento en cuanto a la situación coyuntural 
inflacionaria87. Así, el anexo II del Decreto ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de 
carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica, contempla, entre los pre-
cios autorizados de ámbito autonómico, los relativos al abastecimiento de agua a poblaciones. 
Por tanto, las comisiones de precios autonómicas, allí donde existan, deberán controlar y revisar 
la cuantía de dichas tarifas en cuanto a su justificación técnica y proporcionalidad88.



342_

Mónica Siota Álvarez

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) | 

3.2	Sujetos obligados al pago

En las tasas establecidas por razón de servicios públicos que beneficien o afecten a los ocu-
pantes de viviendas o locales confluyen los dos tipos de sujetos pasivos que contempla nuestro 
ordenamiento: el contribuyente y el sustituto89. Así, cuando la contraprestación que se exija por 
el suministro de agua potable se configure como una tasa, y el usuario o beneficiario efectivo 
del servicio no sea el propietario del inmueble en el que se presta el servicio, el primero será el 
contribuyente y el segundo el sustituto del contribuyente90. En todo caso, será el propietario del 
inmueble el que satisfaga la tasa al prestador del servicio, ya sea en calidad de contribuyente, ya 
sea en calidad de sustituto del contribuyente.

Como ya se ha puesto de manifiesto, en estos supuestos, el legislador ha previsto la figura 
de la sustitución para garantizar el cobro por parte de la Hacienda Pública local de las deudas 
tributarias ocasionadas por los arrendatarios u ocupantes, por cualquier título, de una vivienda 
o local91.

Y, aunque la condición de sujeto pasivo puede ser regulada por las ordenanzas fiscales, en 
opinión de Moreno González, debería hacerse siempre respetando el marco legal de dicho insti-
tuto jurídico92. De este modo, dichas ordenanzas no podrían crear nuevos sujetos pasivos u otor-
gar dicha condición a quien no se encontrase en la situación legalmente definida como tal. Por 
otra parte, cabría dudar de la legalidad de las ordenanzas fiscales que estableciesen como único 
sujeto pasivo de las mismas a los titulares de los contratos del servicio de suministro de agua; ya 
que, en la medida en que estos no coincidan con el propietario, no se estaría contemplando la 
figura del sustituto, que el legislador prevé de modo imperativo en el TRLRHL93.

Sin embargo, la doctrina considera que sí sería posible que las ordenanzas fiscales regula-
doras de la tasa por la prestación del servicio público de abastecimiento domiciliario de agua 
contemplasen otros obligados tributarios en el marco de la relación jurídico-tributaria como, 
por ejemplo, responsables solidarios y subsidiarios, y ello a pesar de que el artículo 23 TRLRHL 
se refiera exclusivamente a los sujetos pasivos94. 

En aquellos supuestos en que la prestación exigida por el servicio no se configura como 
una tasa, sino como una tarifa, no cabría hablar de la figura del sustituto95, ni por supuesto del 
contribuyente. De acuerdo con la teoría general de los contratos, toda obligación requiere, al 
menos, un sujeto activo (acreedor) y un sujeto pasivo (deudor); por ello, cuando se trata de pre-
cios privados, la determinación de los sujetos pasivos deriva esencialmente de las obligaciones 
contractuales acordadas en el marco de la normativa rectora de las obligaciones y lo que, en 
su caso, disponga la normativa financiera96. En consecuencia, el obligado al pago de la contra-
prestación será, en principio97, el titular del contrato de suministro, y ello con independencia de 
que sea o no el propietario del inmueble en el que se presta el servicio. Además, en el ámbito 
de las tarifas no será posible establecer las figuras tributarias del sustituto o del responsable, 
pues la obligación de pago de estos deriva de una imposición legal que pugna con la naturaleza 
contractual de los precios. 

3.3	Recaudación y vía ejecutiva para el cobro

El importe de las tasas por la prestación del servicio municipal de abastecimiento de agua, en 
cuanto ingresos de derecho público, ha de ingresarse en las arcas municipales bajo los principios 
de caja única y de no afectación presupuestaria98. 
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Sin embargo, en la práctica son numerosos los ejemplos de concesiones administrativas en 
las que, incluso con la calificación jurídica de tasa, los ingresos son percibidos directamente por 
la empresa concesionaria99. Esta circunstancia ha hecho que algunos autores se planteen si el 
concesionario puede recaudar directamente las tasas por la prestación del servicio de abasteci-
miento domiciliario de agua100, cuestión que analizaremos a continuación.

Del examen de artículo 106.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de 
régimen local, se desprende claramente que la gestión, recaudación e inspección de las tasas lo-
cales es competencia de las entidades locales. Por su parte, el artículo 12 del TRLRHL establece, 
en su apartado 1, que la gestión, liquidación, inspección y recaudación de los tributos locales se 
realizará de acuerdo con lo previsto en el Ley general tributaria y en las demás leyes del Estado 
reguladoras de la materia, así como en las disposiciones dictadas para su desarrollo. No obstan-
te, el apartado 2 de este mismo precepto normativo permite que las entidades locales a través 
de sus ordenanzas fiscales puedan adaptar la normativa citada al régimen de organización y 
funcionamiento interno propio de cada una de ellas, sin que tal adaptación pueda contravenir 
el contenido material de dicha normativa.

En consecuencia, el régimen jurídico de la recaudación de las tasas locales se encuentra en 
la LGT y, en desarrollo de la misma, en el Real decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que 
se aprueba el Reglamento general de recaudación, identificando el artículo 8 del mencionado 
reglamento los entes competentes para llevar a cabo la recaudación en la Hacienda pública 
local101.

Por otra parte, y según el artículo 92.bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de 
las bases de régimen local, la función de recaudación se configura como una de las funciones 
públicas necesarias en todas las corporaciones locales, cuya responsabilidad administrativa está 
reservada a funcionarios de la Administración local con habilitación de carácter nacional. De 
este modo, las funciones de recaudación, que son al menos las comprendidas en el artículo 
5.3 del Real decreto 1147/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el régimen jurídico 
de los funcionarios de la Administración local con habilitación nacional, serán ejercidas por el 
tesorero municipal.

Esta última circunstancia no impide que puedan existir actuaciones materiales de colabora-
ción por parte de empresas y entidades no sujetas al estatuto funcionarial. Así, el artículo 9.1 del 
Reglamento general de recaudación contiene un numerus clausus de las entidades que pueden 
actuar como entidades colaboradoras en materia de recaudación prestando el servicio de caja: 
bancos, cajas de ahorro y cooperativas de crédito102. Por tanto, y en opinión de Rodríguez Fer-
nández-Oliva103, dado que las empresas concesionarias del servicio no están incluidas en dicho 
listado, no podrían asumir tareas de colaboración en la gestión recaudadora.

Sin embargo, y aunque no debería confundirse la actividad de colaboración con la de exter-
nalización de ciertos servicios104, el legislador parece haber dado cobertura legal a la externaliza-
ción de determinadas actividades del proceso de aplicación de los tributos en el artículo 92 de 
la LGT, dedicado a la colaboración social en el citado proceso105. Y, en este sentido, se ha puesto 
de manifiesto que es en la potestad administrativa de recaudación donde se han producido más 
supuestos de externalización106. 

Así, Pagès i Galtés, y aun partiendo de la base de que la tasa es por definición un ingreso 
público que, como tal, debe ser percibido por un ente público, admite que pueda ser recaudado 
por un sujeto privado. En estos casos, afirma, “el ingreso continuará siendo público si este sujeto 
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actúa como ‘mero gestor’ o vicario del ente público acreedor del ingreso”107. Y, al respecto, 
distingue dos posibles supuestos en los que un sujeto privado puede llegar a gestionar ingresos 
públicos108:

a) Cuando tenga la condición de gestor del servicio público de recaudación de ingresos 
públicos. Esto es, cuando la principal función de la entidad privada sea recaudar ingresos pú-
blicos. En esta hipótesis, el mencionado autor sostiene que la reserva legal a la gestión directa y 
por personal funcionario no se extiende a todas las tareas de recaudación109, sino tan sólo a las 
de dirección de la recaudación y a las que suponen el ejercicio de medidas coercitivas sobre el 
patrimonio del deudor. Por tanto, el resto de actividades podrían ser ejercitadas de forma indi-
recta; entre otras: las tareas propias de la recaudación voluntaria y las funciones auxiliares de la 
recaudación ejecutiva, siempre y cuando se actúe bajo la dirección del tesorero.

b) Cuando el sujeto privado es gestor de otro servicio público por el que percibe tasas de los 
usuarios. En este caso dicho sujeto tendría como principal cometido gestionar un determinado 
servicio público; si bien, y con carácter accesorio y secundario, se encargaría de la recaudación 
de ingresos públicos.

Es precisamente esta segunda hipótesis la que, con cierta frecuencia, se plantea en el ámbito 
del servicio público de abastecimiento domiciliario de agua, ocasionando dudas de legalidad 
entre parte de la doctrina110. 

Se ha tratado de justificar que el concesionario pueda recaudar directamente las tasas por 
la prestación del mencionado servicio en que la normativa de contratos del sector público 
establece que el contratista tiene derecho a las contraprestaciones económicas previstas en 
el contrato111. Concretamente, el artículo 281.1 del Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de 
noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos del sector público, 
dispone: “El contratista tiene derecho a las contraprestaciones económicas previstas en el con-
trato, entre las que se incluirá, para hacer efectivo su derecho a la explotación del servicio, una 
retribución fijada en función de su utilización, que se percibirá directamente de los usuarios o 
de la propia Administración”.

No obstante, como muy bien ha explicado Falcón y Tella112, en ninguno de los dos casos la 
contraprestación que recibe el concesionario puede ser una tasa113.

En los supuestos más frecuentes, el concesionario recibirá directamente de los usuarios una 
tarifa, que tendrá la consideración de precio privado, “pues otra cosa resulta incompatible (o al 
menos muy difícilmente conciliable) con el carácter contractual de las relaciones entre el con-
cesionario y los usuarios del servicio, y con la naturaleza privada del prestador del servicio”114.

Mientras que, como indica Falcón y Tella, “si el concesionario cobra de la Administración (a 
través de lo que a veces se denomina ‘peaje en la sombra’) estamos pura y simplemente ante el 
precio de un contrato público. No es una tasa, y no es tampoco un precio público de los previs-
tos en la Ley de 1989, pues esta sólo se refiere a los precios cobrados por los entes públicos, y 
no a los pagados por dichos entes a los contratistas”. Cuestión distinta, como señala este mismo 
autor, es que “paralelamente pueda estar establecida una tasa sobre la prestación del servicio 
(o sobre otros servicios) y que dicha tasa pueda ser gestionada en periodo voluntario por el 
concesionario (ya sea el concesionario del servicio gravado o de otro distinto, como ocurre por 
ejemplo cuando existe una tasa de alcantarillado que se cobra a través del recibo del agua). Está 
claro que estas tasas no son una remuneración del concesionario (que en estos casos cobra de 
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la Administración), sino que el contratista simplemente gestiona dichas tasas en nombre de la 
Administración que las ha establecido, como un mandatario de esta”115.

En este mismo sentido se pronuncia Pagès i Galtés116, cuando afirma que constituye una 
ilegalidad que el gestor privado se apropie sic et simpliciter del importe de la tasa; ya que, por 
definición, la tasa es un ingreso público y, por tanto, tiene que figurar necesariamente en los 
presupuestos del Ayuntamiento por imperativo del principio de universalidad presupuestaria, 
que ha sido recogido en el artículo 134.2 de la CE. Por tanto, señala el mencionado autor, “si el 
Ayuntamiento quiere retribuir al gestor privado del servicio con la globalidad del importe que el 
gestor privado recaude por tasa, lo que tiene que hacer es anotar como ingreso presupuestario 
el importe recaudado por tasa, para, acto seguido, anotar como gasto presupuestario el mismo 
importe que estará destinado a retribuir al gestor privado”117.

Incluso se ha considerado factible que la entidad local autorice al concesionario a ingresar 
el importe de las tasas en su cuenta118. Pero, en estos casos, y dado que es necesario consignar 
en los presupuestos de la entidad local, así como reflejar en su cuenta tanto el pago realizado 
al concesionario como los ingresos obtenidos a través del cobro de la tasa, se podría recurrir a 
cuentas de formalización, que no llevan aparejados movimientos de fondos119.

Es admisible, por tanto, que el concesionario intervenga, como mero mandatario de la 
Administración, en el cobro de la tasa120, pero sin que por ello se convierta, en ningún caso, 
en sustituto del contribuyente. Al respecto, De Vicente García y Adame Martínez han señalado, 
con acierto, que “las entidades suministradoras no ostentarán la condición de sustitutos del 
contribuyente de las referidas tasas [los mencionados autores se refieren a las tasas por servicios 
de alcantarillado, pero su reflexión se puede extender, en nuestra opinión, a las tasas por el 
servicio de abastecimiento domiciliario de agua], pues la ley no les otorga este carácter. Se trata, 
más bien, de meros colaboradores de la Administración que tienen el deber de cobrar el tributo 
del usuario y de ingresarlo en la Hacienda del sujeto activo. Por lo tanto, si una vez facturada 
en el recibo del agua la tasa de alcantarillado, el sujeto pasivo se niega a pagarla, la entidad 
suministradora no deberá pagar aquella tasa en lugar del contribuyente, como tampoco estará 
legitimada para ejercer ninguna acción contra el mismo, sino que tan sólo podrá poner este 
hecho en conocimiento de la Administración para que esta proceda a verificar su cobro a través 
de los cauces legales pertinentes”121.

Por lo que se refiere a los supuestos de gestión indirecta del servicio de abastecimiento do-
miciliario de agua financiado mediante tarifas, cabe señalar que dichos ingresos serán precios 
privados del contratista, que ingresarán directamente los usuarios del servicio en su cuenta de 
explotación122. 

También se ha discutido si es posible recurrir a la vía de apremio para exigir el cobro de la 
contraprestación en caso de impago del usuario, apreciándose de nuevo diferencias en función 
del sistema de financiación elegido.

Entre la doctrina se sostiene, de forma casi unánime, que los pagos por la prestación del ser-
vicio público de abastecimiento de agua sólo podrán ser recaudados en vía de apremio cuando 
se configuren como tasas123, mientras que, si adoptan la forma de tarifas (precios privados), su 
reclamación sólo podrá llevarse a efecto conforme a las prescripciones civiles y mercantiles124. 
Por tanto, la vía de apremio sería consustancial a la tasa –que, obviamente, no puede exigirse 
en vía civil–, y en cambio no podría ser utilizada por el concesionario, ya que implica ejercicio 
de autoridad.
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Para Falcón y Tella, sin embargo, nada impide que en los pliegos y en el reglamento del 
servicio se otorgue al concesionario la posibilidad de utilizar la vía de apremio, ya que se trata 
de prestaciones derivadas de un contrato de derecho público, y el artículo 130 del Reglamento 
de servicios de las corporaciones locales prevé que el gestor privado expida la correspondien-
te certificación de descubierto, que entregará al interventor, para que sea el presidente de la 
Corporación quien expida la providencia de apremio125. Por tanto, y en su opinión, la opción 
por una tasa o por una tarifa para financiar el servicio público de abastecimiento de agua no 
prejuzgaría la posibilidad de utilizar la vía de apremio126.

A Falcón y Tella se le podría objetar que, aunque en líneas generales el Reglamento de servi-
cios de las corporaciones locales sigue estando en vigor, ello no determina su plena aplicación, 
pues algunos preceptos reglamentarios han sido implícitamente derogados por otras normas 
posteriores y superiores en rango. Concretamente, cabría entender que el artículo 130 del Re-
glamento de servicios de las corporaciones locales ha sido derogado por el artículo 85 de la 
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local127, pues en él se refrenda la 
reserva de gestión directa para aquellos servicios públicos que impliquen ejercicio de autoridad. 
También deben entenderse derogadas las previsiones del mencionado reglamento dirigidas a 
fijar los órganos competentes en materia de recaudación y el importe del recargo de apremio. 
Así, y por lo que respecta a la primera cuestión, de la normativa vigente resulta que será el inter-
ventor local, y no el concesionario, el competente para expedir certificaciones de descubierto, 
mientras que el órgano competente para dictar las providencias de apremio y de embargo será 
el tesorero, y no el presidente de la Corporación128. Y, en relación a los recargos, se devengarán, 
en su caso, los que establezca la LGT, y no los que prevé el Reglamento de servicios de las cor-
poraciones locales.

Por otra parte, si tenemos en cuenta que la utilización de la vía de apremio es una de las ma-
nifestaciones más claras de ejercicio de autoridad, no podemos olvidar que el Texto refundido 
de la Ley de contratos del sector público prohíbe de forma taxativa (“en ningún caso”, reza el 
párrafo 2.º del artículo 275.1) la gestión indirecta de aquellos servicios que impliquen el ejercicio 
de autoridad inherente a los poderes públicos. 

De todas formas, como reconoce Casas Agudo, la expresión “ejercicio de autoridad” es de 
muy difícil concreción, siendo especialmente complejo separar los concretos servicios y acti-
vidades que son susceptibles de ser externalizados de aquellos que impliquen un ejercicio de 
autoridad y que, por tanto, sólo puedan ser realizados por funcionarios de la Administración 
pública129. Así, y a juicio de este autor, no todas las tareas de la recaudación ejecutiva implicarían 
ejercicio de autoridad, quedando únicamente excluidas de la posibilidad de externalización las 
de contenido fundamentalmente público o de mayor sensibilidad para los obligados tributarios, 
como la ejecución de las garantías, la práctica de los embargos, la enajenación, la transmisión 
de la titularidad de los bienes enajenados o la resolución de tercerías130. Por tanto, sería admi-
sible que las actividades secundarias o auxiliares de la recaudación ejecutiva que no implicasen 
ejercicio de autoridad las llevase a cabo el concesionario del servicio131.

3.4 Suspensión del suministro en caso de impago

Directamente relacionada con el apartado anterior se encuentra la polémica cuestión de la 
posible suspensión del suministro de agua en caso de impago, en particular cuando el servicio 
se financia mediante una tasa132.
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Se ha señalado que, en la gestión recaudatoria de las tasas que no han sido satisfechas en 
periodo voluntario, es frecuente utilizar procedimientos “compulsivos” o “intimidatorios”, dis-
tintos de los previstos en el procedimiento ejecutivo tributario133. La razón última de este modo 
de proceder se debería a que las tasas, a diferencia de los impuestos, son tributos que se exigen 
mediante contraprestación; y, por ello, ante la negativa de pago de la tasa por abastecimiento 
de agua, una opción lógica y sencilla sería la de “cortar” el suministro del servicio134.

Tratando de justificar la suspensión del suministro desde una perspectiva normativa, explica 
Pagès i Galtés135 que el artículo 84 del Reglamento de verificaciones eléctricas, aprobado por el 
Decreto de 12 de marzo de 1954, permitía a las compañías eléctricas suspender el suministro 
de energía ante el impago de la tarifa, y se entendió que este precepto era aplicable a los sumi-
nistros de agua y de gas por la Orden de 28 de febrero de 1955. No obstante, al modificarse 
el citado reglamento por el Real decreto 1725/1984, de 18 de julio, se planteó la duda de si tal 
precepto resultaba directamente aplicable al suministro de agua, o si, por el contrario, requería 
de una disposición específica que lo permitiera.

Con carácter general, el Tribunal Supremo se mostró contrario a aplicar el mencionado 
reglamento al suministro de agua tras la modificación de 1984136. Sin embargo, no han faltado 
autores dispuestos a justificar la posible suspensión de suministro ante la falta de pago. Así, por 
ejemplo, Pagès i Galtés, aun reconociendo que sería deseable que se dictase una norma con 
rango de ley que permitiese el corte del suministro, a partir de una interpretación sistemática 
de los artículos 1.1, 14 y 31 de la CE, 25.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las 
bases de régimen local, y 7.2 del Código civil, consideró que se podría deducir la existencia de 
una habilitación legal implícita, derivada de la cláusula general de orden público, que tiene por 
objeto impedir el abuso de derecho que supone la utilización de un servicio sin satisfacer las 
tarifas, poniendo en peligro la viabilidad del mismo137. Por su parte, De Vicente García y Adame 
Martínez138 se amparan en el principio de autonomía local, tal y como es interpretado en el voto 
particular a la STC 19/1987, de 17 de febrero139, para justificar la supresión del suministro ante 
la falta de pago.

En cambio, la Dirección General de Coordinación con las Haciendas Territoriales, en con-
testación a una consulta planteada por un Ayuntamiento que tenía dudas sobre la posibilidad 
de cortarle el suministro domiciliario de agua a un vecino ante la falta de pago del servicio, res-
ponde, el 9 de junio de 2000, que dicho servicio es esencial y de prestación continuada, y por 
tanto de devengo periódico, de modo que por su naturaleza no puede ni debe interrumpirse el 
servicio, ni en los casos de impago del mismo140.

En todo caso, y teniendo en cuenta que no existiría amparo normativo explícito141 para 
proceder al corte del suministro, Navarro Heras sostiene que, “una vez que la deuda tributaria 
vencida, líquida y exigible no ha sido satisfecha, la manera de hacerla efectiva no es la de recurrir 
a medidas más o menos ‘persuasivas’ o ‘intimidatorias’ de carácter extratributario, sino la de ha-
cer valer las facultades exorbitantes de naturaleza tributaria que para recaudación de las deudas 
tributarias prevé el ordenamiento jurídico”142. Es más, e incluso aunque el corte del suministro 
estuviese amparado, lo cierto es que no sería el método más ortodoxo desde el punto de vista 
tributario, al existir medidas propias de los tributos, que son las que se deben utilizar en proce-
dimientos de recaudación como el propio procedimiento de apremio143.

En efecto, el impago de un tributo en período voluntario no determina el corte de un su-
ministro, sino, conforme a la LGT, la apertura del período ejecutivo de cobro144, y, en caso de 
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persistir en el impago, la apertura del procedimiento de apremio. Así lo ha señalado Villar Rojas, 
“el impago de la tasa no permite la denegación del servicio (…), sino que el cobro debe resol-
verse por la vía de apremio”145.

Pero en la práctica es frecuente que los Ayuntamientos regulen las incidencias del servicio en 
los reglamentos reguladores del mismo o en las ordenanzas fiscales correspondientes; contem-
plando, en ocasiones, el corte de suministro en caso de impago146. 

Por ello, algunos autores defienden que se pueda recurrir a dicha medida sólo en último 
extremo y con las correspondientes garantías para los usuarios147. Esto es, sostienen que tendría 
que aplicarse necesariamente, y en primera instancia, la vía de apremio, y tan sólo cuando esta 
vía resultase infructuosa cabría el corte de suministro. Por otra parte, la suspensión de suministro 
debería quedar avalada por normativa reglamentaria; en concreto, por la ordenanza reguladora 
del servicio o por la ordenanza fiscal, con mención del órgano competente para acordar el corte 
del suministro y demás datos necesarios para completar el expediente de suspensión del mis-
mo148. Aunque, como reconoce Moreno González149, ni siquiera esta forma de proceder acabará 
con los usuarios que no hacen frente al pago de forma reiterada, ya que la culminación de la 
vía de apremio es lenta y durante su tramitación pueden originarse nuevos consumos de agua 
que también resulten impagados, lo cual forzaría a acudir nuevamente a la vía de apremio para 
intentar su cobro. De ahí que, como posible solución a este problema, se haya propuesto que 
la ordenanza reguladora del servicio establezca expresamente que “en caso de impago de un 
número de recibos consecutivos se presumirá que el usuario se da de baja en el servicio, lo que 
autorizaría el corte del suministro”150.

Otros, en cambio, siguen sosteniendo que el impago de esta tasa por parte del usuario no 
puede dar lugar, en ningún caso, a la suspensión del suministro de agua, ni siquiera después de 
su fallido intento de recaudación en vía ejecutiva. Si así se hiciera, sostiene Tornos Mas, “el corte 
de suministro constituiría un medio de ejecución forzosa manifiestamente ilegal, por no estar 
contemplado entre los previstos por los artículos 95 y 96 de la Ley 30/1992, de régimen jurídico 
de las administraciones públicas y procedimiento administrativo común151. Ello sin perjuicio de 
la eventual y posible incursión en los delitos de coacciones y/o exacciones ilegales de los artícu-
los 172 y 437 del Código penal”152.

Ahora bien, en el supuesto de que el servicio de abastecimiento de agua se financiase con 
cargo a una tarifa, y de acuerdo con el artículo 1124 del Código Civil, que reconoce, en las 
obligaciones recíprocas, la facultad de resolver el contrato en caso de incumplimiento de la otra 
parte, sería posible iniciar el expediente de suspensión del suministro por impago de forma casi 
inmediata.
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tareas de aducción y distribución. La primera (aducción) comprende las funciones de captación o alumbramiento de las aguas, su embalse 
y conducción por arterias o tuberías primarias, así como su tratamiento. En cambio, la distribución incluye el almacenamiento de las aguas 
en depósitos, la elevación por grupos de presión y el reparto por tuberías hasta las acometidas particulares; De Vicente García, Adame 
Martínez, 2008: 306 y 307.

3	 Así lo reconocen, entre otros: Pagès i Galtés, 2015: 697; Alías Cantón, 2016: 39; Carrillo Donaire, 2012.

4	 Esto es lo que ha sucedido con la STS de 23 de noviembre de 2015, recurso de casación 4091/2013, siendo especialmente crítico con este 
pronunciamiento Tornos Mas, 2016: 7 y ss.

5	 La Dirección General de Tributos (en adelante DGT) ha mantenido una interpretación cambiante sobre esta cuestión en los últimos años. 
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	 Inicialmente, en un Informe de 26 de octubre de 2007 de la Subdirección General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Públicos, 
se afirmó que “a la vista de la doctrina del Tribunal Constitucional en su Sentencia 185/1995, de 14 de diciembre, como en las núms. 
102/2005, de 20 de abril y 121/2005, de 10 de mayo (…) y de la traslación legal de los criterios jurisprudenciales primero a la reforma 
de la Ley de haciendas locales por la Ley 25/1998, de 13 de julio, y hoy día en el Texto refundido de 2004, así como en la Ley general 
tributaria, esta Subdirección General no alberga dudas sobre la calificación como tasa de las contraprestaciones que satisface el usuario 
del servicio de suministro de agua potable, con independencia de la modalidad de gestión adoptada”. Por tanto, y en un primer informe, 
consideró que, con independencia de cuál fuese el modo de gestión del servicio –incluso a través de concesión–, la contraprestación 
exigida no podía tener otra naturaleza que la de tasa.

	 Con posterioridad, el 26 de julio de 2011, la DGT emitió un nuevo informe, a petición de la Asociación Española de Abastecimientos de 
Agua y Saneamientos, sobre la interpretación y alcance que debía darse a la nueva dicción del artículo 2.2 a) de la LGT, una vez suprimido 
su párrafo segundo, por la disposición final 58ª de la Ley 2/2011 de economía sostenible; y, en particular, si, de acuerdo con dicha reforma, 
se podía considerar que la contraprestación económica que los usuarios del servicio público de abastecimiento de agua y alcantarillado 
satisfacían a una empresa pública, privada o mixta, prestadora del servicio en virtud de un título o derecho especial o exclusivo podía 
revestir la naturaleza jurídica de tarifa (precio privado). En esta ocasión, la DGT concluyó que, en el supuesto planteado –el ente gestor 
era una empresa pública, mixta o privada que se regía por el derecho privado– la prestación se podía reconducir al ámbito de los precios 
privados.

	 Más recientemente, y como consecuencia de las SSTS de 28 de septiembre de 2015 y 23 de noviembre de 2015, la DGT insiste, en un 
informe emitido el 20 de mayo de 2016, en que, “si los servicios públicos de abastecimiento de agua y alcantarillado son gestionados 
directamente por un ente local, sin ningún tipo de delegación, la contraprestación satisfecha por los usuarios debe tener la naturaleza jurí-
dica de tasa. Por el contrario, si dichos servicios son gestionados por una sociedad privada municipal, o por una empresa privada a través 
de un contrato administrativo de gestión del servicio, las contraprestaciones no podían ser calificadas como ingresos de derecho público, 
sino como ingresos de derecho privado. Y, por tanto, subsiste la posibilidad de que en el caso de que la prestación del servicio público la 
realice una empresa, ya sea pública, privada o mixta, la Administración pública titular del citado servicio pueda optar por retribuir al gestor 
mediante una tarifa o precio a satisfacer directamente por los usuarios, una retribución de la propia Administración, o una combinación 
de ambas formas”.

6	 Téngase en cuenta, como afirma Martín Fernández, que la dicotomía entre tasas y precios públicos es uno de los temas de eterno retorno 
del derecho financiero y tributario; Martín Fernández, 2014: 1605.

7	 Así lo ha señalado Tornos Mas, 2016: 1.

8	 Sastre Beceiro reconoce que estos tres grupos de normas contemplaban perspectivas diferentes y no siempre calificaban las cosas de la 
misma manera; Sastre Beceiro, 2002: 169 y 170.

9	 La STS de 24 de junio de 2015, recurso de casación 3898/2013 (RJ 2015\3214), resume la evolución de la jurisprudencia de los tribunales 
ordinarios del siguiente modo: “A título de conclusión sobre este repaso al tratamiento que la jurisprudencia ha dado a la retribución por la 
prestación del servicio público de agua domiciliaria o potable, (…) la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha basculado entre su condición 
de precio privado y la de tasa.

	 Ha atribuido la naturaleza de precio privado, fijado por la Corporación municipal ejercitando su potestad tarifaria y sometido a la apro-
bación ulterior de la Comunidad Autónoma en aplicación de la política de control de precios, cuando el servicio era gestionado de forma 
indirecta por un concesionario o un arrendatario, incluso una empresa participada mayoritariamente por el municipio (…). Si el servicio 
se prestaba directamente, la retribución satisfecha por los usuarios constituía una tasa (…).

	 Esta sala mantuvo esta configuración hasta el 1 de enero de 1999, fecha a partir de la cual y en virtud de la disposición transitoria segunda, 
apartado 1, de la Ley 25/1998, debería siempre considerarse una tasa, como consecuencia de las reformas introducidas a resultas de la 
sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, cuya doctrina ratificaron las Sentencias 102/2005, de 20 de abril, y 121/2005, de 10 
de mayo. Por ello, en la sentencia Ayuntamiento de Ávila esta Sala sienta un criterio, después ratificado en la sentencia Ayuntamiento de 
Alicante, conforme al que la prestación del servicio público municipal de abastecimiento de agua, de recepción obligatoria, siempre debe 
sufragarse a través de una tasa, cualquiera que sea su forma de gestión. 

	 Pese al aparente ‘desorden’, la jurisprudencia ofrece un cuadro nítido y una evolución coherente. En relación con el mencionado servicio 
público municipal, aun reconociendo que hubo un periodo (entre la entrada en vigor de la Ley 39/1988 y la de la Ley 25/1998) en que 
podía financiarse mediante precios públicos [nunca se le ha planteado un supuesto tal], considera que partir de esa segunda ley, y también 
bajo la vigencia de la Ley general tributaria de 2003 (artículo 2.2) y del Texto refundido de la Ley reguladora de haciendas locales, aproba-
do en 2004 [artículo 20.1.B)], los usuarios han de sufragarlo a través de una tasa que pasa a engrosar la partida de ingresos del presupuesto 
local, con independencia de la forma en que se gestione, ya que siempre se trata de servicios municipales de recepción obligatoria (artículo 
25.2.l) de la Ley reguladora de las bases del régimen local)”.

10	 Y es que no han faltado pronunciamientos judiciales y doctrina que se hayan inclinado por calificar la prestación como precio público. Al 
respecto, véase Pagès i Galtés, 2015: 698, nota al pie número 4.

11	 Al respecto, Fernández Pavés, 2015: 75 y ss.

12	 En este sentido, Rodríguez Fernández-Oliva, 2008: 133 y ss. 

13	 El artículo 20.4.t) del Texto refundido de la Ley reguladora de haciendas locales, aprobado por el Real decreto legislativo 2/2004, de 5 de 
marzo (en adelante TRLRHL), dispone que “las entidades locales podrán establecer tasas por cualquier supuesto de prestación de servicios 
o de realización de actividades administrativas de competencia local, y en particular por los siguientes: (…) t) Distribución de agua, gas, 
electricidad y otros abastecimientos públicos incluidos los derechos de enganche de líneas y colocación y utilización de contadores e 
instalaciones análogas, cuando tales servicios o suministros sean prestados por entidades locales”.
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14	 Señala Tornos Mas que el ordenamiento jurídico atribuye a la Administración hasta cuatro potestades diferentes para intervenir en la deter-
minación de los precios de los bienes y servicios: la potestad tributaria, la potestad tarifaria, la potestad para establecer precios regulados, 
y la potestad de ordenación económica.

	 A través de la potestad tributaria, el poder público puede exigir, de forma coactiva, el pago de determinados servicios de responsabilidad 
pública, que van a ser prestados directamente por la Administración. El ejercicio de esta potestad se concretaría en la exigencia de tasas o 
precios públicos, que se ingresarían en el presupuesto público.

	 La potestad tarifaria, en cambio, se reconoce a la Administración titular de un servicio público para fijar el precio de la remuneración del 
concesionario o de la entidad de régimen privado que prestará el servicio. En este caso, el precio no se ingresa en un presupuesto público, 
sino en la cuenta de explotación del ente que presta el servicio. Dentro de esta categoría cabe diferenciar: el precio establecido para las 
entidades de derecho privado de capital total o mayoritariamente público que prestan el servicio público, y la tarifa fijada a través de un 
procedimiento negocial, como precio de un contrato de gestión de servicio público.

	 Véase, al respecto, Tornos Mas, 2009: 537 y ss. Y, del mismo autor, 1994: 77 y ss.

15	 Así lo han reconocido: Cañal García, 2012: 77; Villar Rojas, 2005: 1.

16	 Ha de tenerse presente que “la tarifa es el precio fijado por la Administración para remunerar a quien en régimen de derecho privado 
presta un servicio, sin que la tarifa se convierta en ingreso público”; Tornos Mas, 1994: 80. 

17	 Jiménez Compaired, refiriéndose a la naturaleza jurídica de cánones y tarifas, reconoce que, “estemos ante un recuso de derecho público 
o de derecho privado, supone atribuirle un régimen jurídico absolutamente diferenciado en cuanto a su fijación, aplicación y revisión. 
La fijación de un instrumento de derecho público se realizará de manera unilateral, bien es cierto que la forma la dispondrá la categoría 
concreta que ostente; en la fijación de un instrumento de derecho privado, se tendrá que realizar mediante el acuerdo entre las partes 
(por mucho que ese acuerdo más parezca una adhesión). La aplicación, particularmente el cobro, de un instrumento de derecho público 
estará rodeado de un conjunto de derechos y deberes para el acreedor y el deudor, notándose las prerrogativas de las que dispondrá el 
primero: la vía de apremio para la ejecución del patrimonio del moroso; no será así tratándose de un instrumento de derecho privado, 
situándose las partes en un plano de igualdad, y dejando a la jurisdicción ordinaria la implementación del cobro no realizado. Finalmente, 
la revisión de la actuación del acreedor de un instrumento de derecho público corresponderá al orden contencioso-administrativo –con 
recurso necesario en vía administrativa–; mientras que los conflictos de todo tipo que sucedan alrededor de un instrumento de derecho 
privado se residenciarán en el orden civil”; Jiménez Compaired, 2012: 235 y 236.

18	 Entre otros: Falcón y Tella, 2011: 1; Ruiz Garijo, 2011: 124; Falcón y Tella, 2016: 1; Aragonés Bertrán, 2012: 55 y ss.

19	 Carrillo Donaire sostiene que la opción discrecional entre la configuración de la contraprestación como tasa o tarifa sólo está limitada y 
preconfigurada legalmente cuando el objeto de la actividad o servicio implica ejercicio de autoridad, supuestos en los que se impone la 
gestión directa por la propia Administración o mediante un organismo autónomo, tal y como se desprende del artículo 85.3 de la Ley 
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, en cuyo caso las contraprestaciones de los servicios públicos prestados 
directamente han de tener, necesariamente, la naturaleza de tasas –o de precios públicos–. Pero esta es la única limitación. En cualquiera 
de las otras formas de gestión directa del artículo 85.2 A) de la Ley reguladora de las bases del régimen local (entidad pública empresarial 
o sociedad mercantil con participación íntegramente pública) y en todas las formas de gestión indirecta del artículo 85.2. B) de la Ley 
reguladora de las bases del régimen local, mediante alguna de las modalidades de contrato administrativo de gestión de servicios públicos 
del artículo 277 del Texto refundido de la Ley de contratos del sector público, la Administración titular del servicio puede optar entre 
retribuir al gestor mediante una tarifa a satisfacer directamente por los usuarios, una retribución de la propia Administración, o bien una 
combinación de ambas formas de prestación económica; Carrillo Donaire, 2012: 8, nota al pie n. 1.

	 Tornos Mas también reconoce la potestad discrecional que ampara la elección de uno u otro régimen; sin embargo, señala que se ha 
justificado el régimen de tarifa cuando el objeto de la prestación en que consiste el servicio permite una relación individualizada y singular-
mente evaluable entre el gestor y el usuario, como en el caso del suministro domiciliario de agua o en el transporte de viajeros, mientras 
que cuando las características del servicio hacen muy difícil o imposible establecer esa relación y, sobre todo, esa evaluación singular de la 
prestación –por ej. en el servicio de recogida de residuos urbanos–, se impone el régimen de tasa; Tornos Mas, 2009: 548.

20	 Cabe citar al respecto la STS de 28 de septiembre de 2015, recurso de casación 2042/2013 (RJ 2015/4216), en cuyo fundamento jurídico 
sexto se aborda la naturaleza de la remuneración que debe recibir una entidad de naturaleza privada que presta un servicio público (si 
bien el objeto del pronunciamiento se refería al precio de servicios liberalizados). Así, la mencionada sentencia reconoce que: “Como 
consecuencia de la derogación efectuada por la disposición final 58ª de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible del referido 
inciso, es posible recuperar las ideas de precio y beneficio para los servicios públicos gestionados por concesionarios, e incorporar a los 
servicios públicos en régimen de concesión o de gestión indirecta los criterios de autofinanciación y del equilibrio económico del contra-
to”, señalando, además, que “la expresión en régimen de derecho público tiene que referirse necesariamente a las formas de gestión en 
que la Administración actúa mediante su personalidad jurídico-pública ordinaria o bien adopta personalidades diferenciadas pero siempre 
de naturaleza pública, y siempre con la finalidad de ejercer una actividad pública o prestar un servicio público. Por tanto, han de quedar 
excluidas la realización de actividades y la prestación de servicios en régimen de derecho privado, incluyendo tanto la forma de gestión 
mediante personalidad diferenciada con naturaleza jurídico-privada como la gestión contratada a particulares”. Y, en el mismo sentido, se 
pronuncia el voto particular de los magistrados Fernández Montalvo y Huelín Martínez a la STS de 23 de noviembre de 2015, recurso de 
casación 4091/2013.

21	 Como por ejemplo Martín Queralt, Lozano Serrano, Tejerizo López, Casado Ollero, 2016: 83.

22	 Y ello a pesar de que, según Pagès i Galtés, no está nada claro qué debe entenderse por “régimen jurídico de derecho público” en con-
traposición a “régimen jurídico de derecho privado”; Pagès i Galtés, 2015: 136.

23	 Carrillo Donaire, 2012: 4.

24	 De acuerdo con el artículo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local, los servicios públicos de compe-
tencia local pueden gestionarse:
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	 - De forma directa: gestión por la propia entidad local, organismo autónomo local, entidad pública empresarial local y sociedad mercantil, 
cuyo capital social sea de titularidad pública.

	 - De forma indirecta: mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestión de servicios públicos en el Texto refundido de la 
Ley de contratos del sector público (concesión, gestión interesada, concierto, y sociedad de economía mixta en la que la Administración 
participe, por sí o por medio de una entidad pública, en concurrencia con personas naturales o jurídicas). 

25	 Si bien se ha señalado que la distinción entre ambas modalidades de gestión no es nada pacífica; Pagès i Galtés, 2015: 136.

26	 Entre otros: Fernández Farreres, 2012: 247; Cañal García, 2012: 111; Tornos Mas, 2016: 3; Falcón y Tella, 2016: 2. También parece secun-
dar esta tesis Fernández Pavés cuando afirma: “las tasas se pueden pagar por actividades administrativas o servicios públicos prestados con 
sometimiento al régimen de derecho público, ya sea mediante las formas de prestación directa de los mismos, o quizá también a través 
de su gestión indirecta”; Fernández Pavés, 2015: 79.

27	 Así, para Tornos Mas, “la nota determinante de las tarifas no es tanto la forma de gestión de derecho privado como que a estas modalida-
des de gestión hay que añadir que, en el específico régimen de financiación del servicio que se haya adoptado, la contraprestación la ha 
de percibir el gestor como propia y ajena al presupuesto de la Administración titular del servicio”; Tornos Mas, 2009: 541, nota al pie n. 3.

	 Este criterio que también quedó reflejado en la enmienda de adición n. 443, que presentó el Grupo Parlamentario Catalán de Convergèn-
cia i Unió en el Congreso de los Diputados y en el Senado para incorporar a la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible –y que 
sería el origen del cambio en el artículo 2.2 de la LGT–, pero que finalmente no fue aprobada:

	 “Disposición final (nueva). Modificación de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, y del Real decreto legislativo 2/2004, 
de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley reguladora de haciendas locales. 

	 Uno. Se modifica el segundo párrafo de la letra a) del apartado 2 del artículo 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, 
que tendrá la siguiente redacción: 

	 “Se entenderá que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho público cuando se lleven a cabo mediante 
cualquiera de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio público, y siempre y cuando las contrapres-
taciones satisfechas por los usuarios a la Administración titular del servicio lo sean en el marco de una relación tributaria figurando como 
tales en los presupuestos de la respectiva Administración”.

	 Dos. Se añade un nuevo apartado 3 al artículo 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, con el siguiente tenor literal:

	 “3. No tendrán la consideración de tasas la contraprestación por las actividades que realicen y los servicios que prestan las entidades u 
organismos públicos que actúan según normas de derecho privado, y que prestan los particulares que indirectamente gestionan servicios 
públicos o concesiones de obras públicas siempre y cuando sea satisfecha directamente por los usuarios al gestor del servicio en el marco 
de una relación contractual de derecho privado entre el usuario y el gestor, y no aparezcan como ingresos públicos en los presupuestos 
de la respectiva Administración”.

	 Tres. Se añade un nuevo apartado 5 al artículo 20 del Real decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto 
refundido de las haciendas locales, con la siguiente redacción:

	 “No tendrán la consideración de tasas la contraprestación por las actividades que realicen y los servicios que prestan las entidades u 
organismos públicos que actúan según normas de derecho privado, y que prestan los particulares que indirectamente gestionan servicios 
públicos o concesiones de obras públicas siempre y cuando sean satisfecha directamente por los usuarios al gestor del servicio en el marco 
de una relación contractual de derecho privado entre el usuario y el gestor, y no aparezcan como ingresos públicos en los presupuestos 
de la respectiva Administración”.

28	 Martín Queralt, 1989: 17.

29	 Y ello, según Pagès i Galtés, por dos motivos. En primer lugar porque nos encontramos ante “tributos retributivos”, de modo que, en 
relación con los elementos cuantificadores, el legislador puede permitir una intensa colaboración del reglamento en la cuantificación 
tributaria, siempre y cuando el legislador contemple unos criterios o límites que sean idóneos para evitar que la actividad discrecional del 
reglamento en la apreciación de los factores técnicos de cuantificación se transforme en una actuación libre. Y, en segundo lugar, por ser 
“tributos locales”, de manera que el principio de autonomía local impone al legislador estatal que atribuya al reglamento local un ámbito 
de decisión acerca de sus tributos propios mayor que el que pudiera relegarse al reglamento estatal; Pagès i Galtés, 2011: 67 y 68.

30	 Véase, entre otras, la STC 233/1999.

31	 Así se pone de manifiesto en el FJ 3 del Auto del TC 123/2009, de 30 de abril.

32	 Dicho precepto prevé que las entidades locales puedan establecer tasas por la prestación de servicios públicos o la realización de activida-
des administrativas por la “distribución de agua, gas, electricidad, y otros abastecimientos públicos incluidos los derechos de enganche de 
líneas y colocación y utilización de contadores e instalaciones análogas, cuando tales servicios o suministros sean prestados por entidades 
locales”.

33	 En dicha ordenanza, como señala Fernández Pavés, y entre los demás aspectos a considerar de su régimen jurídico, se fijarán los mecanis-
mos de cuantificación y, en su caso, los importes o cuantías a satisfacer por dicho tributo; Fernández Pavés, 2015: 89.

34	 De acuerdo con las SSTC 233/1999 y 106/2000, cumple con las exigencias de la reserva de ley tributaria, en la regulación de las presta-
ciones patrimoniales de carácter público, la intervención del Pleno de la Corporación Local, “en tanto que (órgano) formado a partir de la 
elección por sufragio de los vecinos”.

35	 La categoría de prestación patrimonial de carácter público resulta controvertida jurisprudencial y doctrinalmente. Lo cierto es que el artí-
culo 31.3 de la Constitución española utiliza la expresión “prestación patrimonial de carácter público”, apartándose de nuestra tradición 
constitucional y legal en la que el objeto de la reserva de ley se establecía por referencia a categorías tributarias concretas o a la genérica 
de tributo. Esta circunstancia ha suscitado la cuestión de si el concepto “prestación patrimonial de carácter público” se identifica con el de 
tributo o si, por el contrario, es distinto.
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	 La jurisprudencia constitucional se ha hecho eco de tales dudas y vacilaciones. Así, en ocasiones, ha afirmado (SSTC 233/1999 y 106/2000) 
que prestación patrimonial pública y tributo son sinónimos, de modo que nos encontraríamos ante una misma figura, cuyas notas ca-
racterísticas definitorias consistirían en ser ingresos públicos pecuniarios exigidos por una Administración pública como consecuencia de 
la realización de un supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir con el fin de obtener los ingresos necesarios para el 
sostenimiento de los gastos públicos. Su exigencia y percepción correspondería siempre a una Administración pública.

	 Pero en otras ocasiones –más frecuentes–, el Tribunal Constitucional (SSTC 185/1995, 182/1997, 63/2003, 102/2005 y 121/2005) ha 
sostenido que dichas expresiones no son sinónimas, siendo la prestación patrimonial pública el género y el tributo una de sus especies, 
pues es impensable, de acuerdo con una interpretación sistemática, que la Constitución se refiera a las mismas cosas en el artículo 33.1 
–donde habla de “prestaciones patrimoniales públicas”– y en el artículo 133.1 –donde utiliza el término “tributos” –. Por tanto, el Tribunal 
ha concluido que ambos preceptos se refieren a dos figuras diferentes con características comunes: la necesidad de su establecimiento a 
través de ley y la coactividad. Y, de hecho, según Menéndez Moreno, la actual doctrina del Tribunal Constitucional sigue propugnando la 
distinción entre los tributos y las prestaciones patrimoniales públicas, refiriéndose, en particular, a la STC 62/2015, en la que se explicita 
que la prohibición del artículo 134.7 de la Constitución –“las leyes de presupuestos no pueden crear tributos”– no puede “extenderse a 
cualquier prestación patrimonial de carácter público a que se refiere el artículo 31.3 CE”; Menéndez Moreno, 2016. 

36	 Entre otros: Palao Taboada, 2005: 182; Fernández López, 2014: 456; Villar Rojas, 2016: 6; Tornos Mas, 2016: 7; De La Peña Velasco, 2012: 
278.

37	 Como ha señalado Martín Fernández, el artículo 31.3 de la Constitución predica la reserva de ley formal respecto del establecimiento de 
todo tipo de prestaciones patrimoniales de carácter público, pero sin definirlas. Y el Tribunal Constitucional ha reconocido que esta expre-
sión es más amplia que el concepto de tributo y no queda condicionada por ninguna de las figuras jurídicas existentes en el momento de 
la elaboración y aprobación de la Constitución Española; Martín Fernández, 2014: 1617.

	 Por tanto, como apunta Tornos Mas, la conclusión que debió extraerse es que las tarifas eran prestaciones patrimoniales de carácter 
público, sujetas al principio de reserva de ley, pero no necesariamente una tasa resultante del ejercicio de la potestad tributaria, sino una 
tarifa fruto del ejercicio de la potestad tarifaria. Y ello a pesar de que el legislador, mediante la Ley general tributaria 58/2003, interpretó 
la STC 185/1995 en el sentido de que toda remuneración por la prestación de un servicio público debía tener naturaleza tributaria, fuera 
cual fuese el modo de gestión del servicio; Tornos Mas, 2016: 2.

38	 Trias Prats, 2010: 189.

39	 Para Villar Rojas, el elemento distintivo de la prestación patrimonial pública es “la inequívoca finalidad de interés público de la prestación 
impuesta”. “Así, si es el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos, llevará hacia el tributo (artículo 31.1 de la Constitu-
ción); pero si la obligación patrimonial se impone para castigar una conducta infractora, aparecerán las sanciones (artículo 25); si se trata 
de asegurar la garantía del suministro energético, surgirán las reservas mínimas obligatorias para los operadores energéticos (artículo 
31.3); si el deber trae causa del derecho de la sociedad de participar en las plusvalías urbanísticas, surgirán las cesiones obligatorias. En 
consecuencia, todos los tributos son prestaciones patrimoniales de carácter público, pero no todas las prestaciones de esa clase son tribu-
tos; las sanciones, las cesiones urbanísticas obligatorias, las reservas mínimas obligatorias y las tarifas de servicios públicos también merecen 
esa calificación”; Villar Rojas, 2005: 5.

40	 Lozano Serrano, 1998: 25-28. 

	 A estas tres características Villar Rojas añade otras: sólo las entidades públicas territoriales pueden establecer prestaciones patrimoniales de 
esta naturaleza, ni las entidades instrumentales, ni los gestores privados pueden hacerlo; el modo de gestión es instrumental, no deter-
mina la naturaleza de esta prestación; y la indiferencia sobre la condición pública o privada del perceptor del pago y, en consecuencia, su 
afectación o destino público o privado. Villar Rojas, 2005: 5.

41	 Lozano Serrano, 1998: 32.

42	 Palao Taboada, 2005: 179-180.

43	 Ibidem: 182.

44	 Pérez-Fadón reconoce que el Tribunal Constitucional ha ampliado el ámbito de las “prestaciones patrimoniales de carácter público no 
tributario” a supuestos de prestaciones entre particulares. Y al respecto cita la STC 182/1987, de 28 de octubre, en la que se analizó la 
constitucionalidad del artículo 6.1 del Real Decreto Ley 5/1992, que impuso a los empresarios el pago de una parte de la prestación de 
la Seguridad Social en los casos de incapacidad laboral transitoria derivada de riesgos comunes. En la citada sentencia, el TC calificó esa 
obligación de pago como “prestación patrimonial de carácter público” pese a que se trataba de una relación jurídico-privada, de carácter 
voluntario en su constitución, entre dos particulares (empleador y empleado) que son el obligado al pago y el perceptor, respectivamente. 
Lo importante, a juicio del TC, no es el régimen jurídico público o privado de la relación, que es instrumental, sino que la prestación sea 
impuesta por un poder público, que sea coactiva y que persiga una finalidad pública, sin que el carácter privado de la relación laboral 
modifique en absoluto aquella condición. 

	 Este mismo autor también hace referencia a la STC 62/2015, de 13 de abril, en la que se admite que las leyes de presupuestos generales del 
Estado puedan establecer “prestaciones patrimoniales de carácter público no tributarias”, refiriéndose a los ingresos que deben efectuar 
las personas, empresarios, grupos empresariales, fabricantes e importadores de medicamentos y sustancias medicinales por descuentos al 
Sistema Nacional de Salud, en función del volumen de ventas de estos productos; Pérez-Fadón Martínez, 2015: 75 y 77. 

45	 En opinión de Lozano Serrano, la expresión “prestación patrimonial de carácter público” es un concepto constitucional a efectos de sujetar 
a reserva de ley el establecimiento de toda detracción coactiva de riqueza”; Lozano Serrano, 1998: 32. 

46	 Así lo consideran: Tornos Mas, 2016: 7; Cañal García, 2012: 88; Villar Rojas, 2005: 5; Aragonés Bertrán, 2012: 173.

47	 Y ello a pesar de que, como señala Villar Rojas, la viabilidad técnica y la asequibilidad económica de ciertos modos de captación y suminis-
tro de agua –como por ejemplo, el autoabastecimiento mediante la desalación de agua marina– constituyan un claro desafío a los servicios 
públicos prestados en condiciones de exclusividad y a sus fundamentos, de modo que ciertos cambios tecnológicos pueden llevar a un 
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replanteamiento en el entendimiento y en la ordenación de estos servicios (igual que ocurrió con las telecomunicaciones); Villar Rojas, 
2016: 208 y 209.

48	 Ello se infiere del artículo 47 en relación con el 34 del Reglamento de servicios de las corporaciones locales. 

49	 Así se prevé en los artículos 26.1.a) y 86.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local. 

50	 Pagès i Galtés, 2005: 181.

51	 Los que defienden el carácter voluntario de la solicitud o recepción de este servicio se amparan en que la acometida o enganche de la 
instalación general interior de un inmueble a la red municipal de distribución de agua es de solicitud y recepción voluntaria. Por tanto, 
bastaría con que el titular de la vivienda se diese de baja del servicio de suministro de agua, con la subsiguiente anulación del enganche o 
acometida, para que el servicio no se pudiese prestar. Al respecto véanse: Pagès i Galtés, 2015: 703 y 704; Villar Rojas, 2016: 212.

52	 Pagès i Galtés, 2015: 698. De hecho, para Rodríguez Fernández-Oliva, la esencialidad del servicio de abastecimiento de agua podría 
sustentarse incluso en el propio ordenamiento jurídico; Rodríguez Fernández-Oliva, 2008: 144.

53	 Precisamente Cañal García ha puesto de manifiesto que en los servicios de suministro de aguas están presentes dos características –son 
servicios esenciales para las personas y son prestados en régimen de monopolio por los entes públicos, o bien por entes privados que 
reciben una concesión pública– que permiten calificar de prestaciones patrimoniales de carácter público a las contraprestaciones que por 
dichos servicios paga el usuario; Cañal García, 2012: 80. 

54	 Para Tornos Mas, la determinación de los elementos esenciales de la tarifa por el servicio de abastecimiento domiciliario de agua tendría 
cobertura legal en el artículo 281 de la Ley de contratos del sector público. Así, la ley establece el derecho al cobro de una contraprestación 
por la prestación de un servicio público, y determina que su cuantía debe estar vinculada a la utilización del servicio por el usuario. A partir 
de ahí, y según el mencionado autor, la remisión a las ordenanzas locales no plantea problemas; Tornos Mas, 2016: 13.

55	 Fernández Farreres, 2012: 251. Y, en el mismo sentido, cabe señalar las conclusiones del “Seminario sobre aspectos jurídicos y financieros 
en la gestión del agua”, organizado por la Fundación Agbar: “A la vista de la doctrina del Tribunal Constitucional, la tarifa del agua se con-
figura en todo caso como una prestación patrimonial pública, de forma que queda sometida a una reserva de ley formal, lo cual implica 
en el ámbito local que debe fijarse mediante ordenanza aprobada por el pleno municipal. Se trata de una tarifa determinada en todo caso 
por la Administración de acuerdo con la ley, independientemente de que pueda originarse a partir de una propuesta privada derivada de 
un proceso de licitación del servicio”; Milans Del Bosch y Jordán De Urríes, 2012: 33.

56	 Así lo reconocen: Pagès i Galtés, 2015: 721; Moreno González, 2011: 1160.

	 Al respecto véase: Resolución del TEAC de 10 de septiembre de 2003 (n. 843/2003).

57	 El mismo apartado 8.º del artículo 7 de la LIVA señala que, a los efectos de este supuesto de no sujeción, se considerarán administraciones 
públicas: “a) La Administración general del Estado, las administraciones de las comunidades autónomas y las Entidades que integran la 
Administración local. b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social. c) Los organismos autónomos, las uni-
versidades públicas y las agencias estatales. d) Cualesquiera entidad de derecho público con personalidad jurídica propia, dependiente 
de las anteriores que, con independencia funcional o con una especial autonomía reconocida por la ley, tengan atribuidas funciones de 
regulación o control de carácter externo sobre un determinado sector o actividad. 

	 No tendrán la consideración de administraciones públicas las entidades públicas empresariales estatales y los organismos asimilados de-
pendientes de las comunidades autónomas y entidades locales. 

	 No estarán sujetos al impuesto los servicios prestados en virtud de encomiendas de gestión por los entes, organismos y entidades del 
sector público que ostenten, de conformidad con lo establecido en los artículos 4.1.n) y 24.6 del Texto refundido de la Ley de contratos 
del sector público, aprobado por el Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, la condición de medio propio instrumental y 
servicio técnico de la Administración pública encomendante y de los poderes adjudicadores dependientes del mismo. 

	 Asimismo, no estarán sujetos al impuesto los servicios prestados por cualesquiera entes, organismos o entidades del sector público, en los 
términos a que se refiere el artículo 3.1 del Texto refundido de la Ley de contratos del sector público, a favor de las administraciones pú-
blicas de la que dependan o de otra íntegramente dependiente de estas, cuando dichas administraciones públicas ostenten la titularidad 
íntegra de los mismos”. 

58	 Concretamente, y tras la reforma operada en el artículo 7.8.º de la LIVA por la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, para que las entregas 
de bienes o prestaciones de servicios realizadas por el sector público no estén sujetas a IVA tendrían que darse los siguientes requisitos: a) 
que sean realizadas directamente por las administraciones públicas; b) que las operaciones se realicen sin contraprestación, o, de haberla, 
que esta tenga naturaleza tributaria; c) que no se trate de ninguna de las operaciones que, de forma expresa, estarán sujetas de acuerdo 
con el mismo artículo 7.8.º de la LIVA.

	 Aquí seguimos a Cubero Truyo, 2016: 743 y ss.

59	 Ibidem: 743.

60	 Véase, al respecto, la Resolución de la DGT de 9 de julio de 2013 (V2263-13).

61	 En relación con esta cuestión, resulta de interés examinar la Resolución de la DGT de 1 de octubre de 1996, sobre la sujeción al IVA de las 
tasas por el servicio de alcantarillado, en función de la forma en la que se gestione el servicio (contrato de gestión de servicios públicos, 
contrato de servicios y prestación directa). En opinión de Pagès i Galtés, las conclusiones de dicha resolución se pueden extender a las 
demás tarifas por otros servicios que presentan naturaleza de tasa; Pagès i Galtés, 2015: 399 y ss.

62	 En ese caso, señala Pagès i Galtés, el ayuntamiento titular del servicio será objeto de repercusión del IVA por los servicios de suministro de 
agua que perciba de sus propios gestores. Y ello ocurriría incluso en los supuestos en los que se establezca una cláusula concesional de 
gratuidad del suministro al ente titular del servicio; Ibidem: 731 y 722.

63	 Ibidem: 731.
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64	 Como ha indicado Pagès i Galtés, la relación entre el producto de la tasa y el coste del servicio se ha buscado, básicamente, a través de los 
principios de cobertura de costes y equivalencia. El primero de ellos atiende a la relación entre el coste del servicio o actividad y la recauda-
ción por tasa, de tal modo que la recaudación por tasa tienda a cubrir (total o parcialmente) los costes de administración y mantenimiento 
de la organización, con inclusión de los gastos por intereses y amortización del capital invertido en la prestación del servicio o actividad. 
Mientras que el principio de equivalencia atiende no solamente a la relación entre el coste del servicio o actividad y la recaudación de la 
tasa, sino también a la relación entre la prestación del servicio y la “contraprestación” (en un sentido económico) que paga el receptor del 
mismo, de tal modo que la recaudación derivada de la tasa no sólo tienda a cubrir los costes de prestación del servicio, sino que, además, 
tienda a cubrir el valor que para el ciudadano tiene la prestación del servicio; Pagès i Galtés, 1999: 47 y 48.

65	 Señalan De Vicente y Adame que, dado que el servicio de abastecimiento de agua es de primera necesidad, también resultaría aplicable en 
este ámbito el artículo 149.4 del Reglamento de servicios de las corporaciones locales cuando establece que “las tarifas por prestación de 
servicios de primera necesidad (…) no excederá del costo necesario para la financiación de los mismos”, aunque, en opinión de los men-
cionados autores, dicho precepto coincidirá sustancialmente con lo previsto en el artículo 24.2 del Texto refundido de la Ley reguladora 
de haciendas locales; De Vicente García, Adame Martínez, 2008: 352.

66	 Martínez Sánchez, 2014: 256 y 257.

67	 Fernández Pavés, 2015: 87 y 88. En todo caso, “no es de recibo utilizar el principio de capacidad económica para elevar la cuota respecto 
de esa cuota ideal. La falta de capacidad económica previa de unos usuarios no puede ser repercutida en los otros usuarios, obligándoles 
a contribuir en términos que excedan de su cuota equivalente al coste del servicio a ellos imputable. Las mermas de recaudación que 
produzca la aplicación del principio de capacidad económica deben ser cubiertas mediante recursos generales, nunca elevando la con-
tribución de los restantes usuarios, que tienen como límite insoslayable el del coste del servicio imputable a cada cual”; Lago Montero, 
Guervós Maíllo, 2004: 138.

68	 Resume las principales posturas doctrinales al respecto Moreno González, 2011: 1143.

69	 Así, se ha señalado que, en las tasas por prestación de servicios esenciales, como regla general, sería más forzado atribuir capacidad eco-
nómica al uso de un servicio público que es esencial, sobre todo cuando quien lo recibe es una persona física al margen de una actividad 
empresarial; Lago Montero, Guervós Maíllo, 2004: 117.

70	 En las tasas, “la tendencia a cubrir el coste del servicio o actividad hace que el principio del beneficio y el principio de capacidad económica 
puedan no encontrar siempre una plácida convivencia”; Martín Queralt, Lozano Serrano, Tejerizo López, Casado Ollero, 2016: 90.

71	 Moreno González, 2011: 1144.

72	 Véase artículo 24.2, párrafo segundo del Texto refundido de la Ley reguladora de haciendas locales.

73	 Así se prevé en el artículo 9.1, párrafo primero, de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 
2000 por la que se establece un marco comunitario de actuación en el ámbito de la política de aguas. 

	 Fernández Farreres reconoce que la observancia estricta del principio de que la cuantía de la tasa no puede sobrepasar el coste del servicio 
puede impedir, o dificultar, la observancia de otros objetivos o previsiones legales como, por ejemplo, la posibilidad de aplicar tarifas 
progresivas como técnica para penalizar consumos abusivos de agua; Fernández Farreres, 2012: 252.

74	 Aunque, en opinión de Martínez Sánchez, la cuestión sobre el hipotético sobrecoste que podría suponer la gestión indirecta de un servicio 
no es, en puridad, una cuestión tributaria, por más que pueda tener consecuencias en este ámbito, en particular sobre la cuota tributaria 
de las tasas. Se trata, en cambio, de un asunto que ha de ser resuelto en el marco de la legislación administrativa relativa a las formas de 
gestión de los servicios públicos y, en su caso, a la luz del principio de eficacia que ha de presidir el funcionamiento de la Administración; 
Martínez Sánchez, 2014: 264.

75	 Para Falcón y Tella, “el beneficio del concesionario forma parte del coste del servicio, por lo que debe estar incluido en el importe de la 
contraprestación. Y esto es así tanto si el servicio se financia con un precio privado que hace suyo el contratista como si se financia con 
una tasa que el contratista ingresa en su cuenta; e incluso si el servicio se financia con un precio que paga la Administración, ya que el 
coste efectivo del servicio incluirá ‘la totalidad de las contraprestaciones económicas que abone la entidad local al contratista, incluidas las 
contraprestaciones en concepto de precio del contrato...’, según el artículo 6 de la Orden HAP/2075/2014, de 6 de noviembre, por la que 
se establecen los criterios de cálculo del coste efectivo de los servicios prestados por las entidades locales”; Falcón y Tella, 2016: 3. 

	 No obstante, los partidarios de incluir el beneficio empresarial en el coste de las tasas por prestación de servicios públicos estiman deseable 
que la propia ley prevea un margen razonable de beneficio. Entre otros: Martínez Sánchez, 2014: 265.

76	 Una buena síntesis de ambos posicionamientos doctrinales podemos encontrarla en Moreno González, 2011: 1152 y 1153. 

77	 En todo caso, y por lo que respecta al concesionario, la calificación como tasa o como tarifa del sistema de financiación escogido para 
sufragar el servicio público de abastecimiento domiciliario de agua debe resultarle indiferente, sin que pueda tener en su retribución 
incidencia económica alguna. Así, en caso de que se configuren como tarifas, la financiación procederá directamente de los usuarios del 
servicio, mientras que, si se opta por establecer una tasa por la prestación del mencionado servicio, la retribución va a quedar garantizada 
por la Administración titular concedente del servicio; Fernández Farreres, 2012: 247.

78	 Cabe señalar que, mientras el artículo 25 del TRLRHL se refiere al “informe técnico-financiero”, el artículo 20 de la Ley 8/1989, de 13 de 
abril, de tasas y precios públicos, alude a la “memoria económico-financiera”. No obstante, y pese a la diferente terminología empleada 
por ambos textos normativos, tanto la memoria como el informe son documentos que tienen un contenido análogo y una función 
idéntica. 

79	 No obstante, como pone de manifiesto Valenzuela Villarrubia, tras la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas 
medidas tributarias dirigidas a la consolidación de las finanzas públicas y al impulso de la actividad económica, se ha flexibilizado este 
requisito, de modo que desde el 1 de enero de 2013 no es preciso emitir este informe cuando se aumenten los costes del servicio por 
revalorizaciones o actualizaciones de carácter general; ni en los supuestos de disminución del importe de las tasas, salvo que se trate de 
reducciones sustanciales en el coste del servicio; Valenzuela Villarrubia, 2014: 158.
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80	 De Vicente García, Adame Martínez, 2008: 352.

81	 Moreno González, 2011: 1153.

	 Pagès i Galtés explica que las tasas por abastecimiento de agua potable se pueden estructurar en tarifas monomias, cuando están integra-
das por un solo factor o concepto, y en tarifas plurinomias, cuando están integradas por conceptos que obedecen a servicios o actividades 
accesorios pero distintos a la prestación del servicio principal. A su vez, las tarifas monomias pueden adoptar dos formas: puede ser una 
cantidad fija o uniforme para todos los sujetos pasivos u obligados al pago, o modulada con criterios objetivos; o bien, puede consistir en 
un tipo de gravamen aplicado sobre elementos cuantitativos relacionados con la intensidad de uso del servicio; Pagès i Galtés, 2015: 715 
y 716.

82	 Además, y en opinión de Villar Rojas, la legislación vigente evidencia que las tarifas responden mejor que las tasas a las exigencias del 
principio de capacidad económica o, de modo más general, a criterios de justicia material. Y ello porque en las tasas el principio de ca-
pacidad económica queda subordinado al principio de equivalencia, de modo que estas cumplen de modo deficiente con el principio de 
capacidad económica; en cambio, en las tarifas es preciso separar el nivel tarifario, que engloba la totalidad de los costes de prestación del 
servicio, de la estructura tarifaria, que hace referencia a cómo se reparte ese coste entre los usuarios, un reparto que puede y debe atender 
a circunstancias económicas, sociales o territoriales –por ejemplo, en el caso de abastecimiento de agua potable, la tarifa creciente por 
consumo y su corrección en el caso de las familias numerosas–; Villar Rojas, 2005: 6.

83	 Fernández Farreres, 2012: 253.

84	 Tornos Mas, 2009: 546.

85	 El Tribunal Supremo entiende que la aprobación de las tasas, manifestación de la autonomía tributaria local, no está sujeta a tutela de la 
Comunidad Autónoma, sin perjuicio de la posible impugnación de los acuerdos municipales. Y es que, conforme al régimen jurídico de 
las tasas, en cuanto establece limitaciones al importe de los ingresos, se hace cuestionable el ejercicio de dicha competencia sobre control 
de precios por parte de las CC. AA., que deberían reconducir su competencia a un control de la legalidad de dichas ordenanzas fiscales; 
Rodríguez Fernández-Oliva, 2008: 160.

86	 Sobre las distintas posturas que al respecto mantiene la doctrina y la jurisprudencia, véase Pagès i Galtés, 2015: 707 y ss.

87	 De hecho, como reconoce Tornos Mas, no se fija el precio, aunque se determina su cuantía final al controlar el incremento propuesto; 
Tornos Mas, 2009: 540.

88	 Tornos Mas, 2016: 13.

89	 Así se desprende del artículo 23.1. b) del Texto refundido de la Ley reguladora de haciendas locales: “son sujetos pasivos de las tasas, en 
concepto de contribuyentes, las personas físicas y jurídicas, así como las entidades a que se refiere el artículo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 
de diciembre, general tributaria (…), que soliciten o resulten beneficiadas o afectadas por los servicios o actividades locales que presten o 
realicen las entidades locales”; y del artículo 23.2 a) del Texto refundido de la Ley reguladora de haciendas locales, al establecer como sus-
titutos el contribuyente “en las tasas establecidas por razón de servicios o actividades que beneficien o afecten a los ocupantes de viviendas 
o locales, los propietarios de dichos inmuebles, quienes podrán repercutir, en su caso, las cuotas sobre los respectivos beneficiarios”.

	 De todas formas, y de acuerdo con Pagès i Galtés, en caso de que se interprete literalmente el presupuesto de hecho de la norma de 
sustitución contenida en el artículo 23.2 a) del Texto refundido de la Ley reguladora de haciendas locales, podría llegarse al absurdo de 
que cualquier servicio que beneficie o afecte al ocupante de un inmueble determinaría la obligación de pago del propietario, a título de 
sustituto. Por ello, defiende que este supuesto de sustitución esté pensado sólo para las tasas por servicios inmediatamente dirigidos a 
facilitar la mera ocupación de los inmuebles. Da igual que en ellos se ejerza o no una actividad económica, lo relevante sería que el servicio 
o actividad públicos deriven de una situación o actuación previa del propietario que, por lo general, sea susceptible de considerarse un 
elemento relevante en la relación contractual entre este y el cesionario del inmueble; Pagès i Galtés, 2015: 262 y 263.

90	 En opinión de Pagès i Galtés, aun cuando podría discutirse hasta qué punto se ajustaría a derecho que la ordenanza fiscal estableciera que 
el contribuyente fuera el propietario del inmueble –teniendo en cuenta que este no deja de verse afectado por el servicio–, lo normal, y 
técnicamente más correcto, es prever que el contribuyente sea aquel a cuyo favor se preste el servicio, el cual formalmente coincidirá con 
el titular del contrato o póliza de suministro; Ibidem: 705.

91	 Moreno González, 2011:1140.

92	 Ibidem: 1140.

93	 Pagès i Galtés, 2015: 706. Por tanto, como señala Pagès i Galtés, al tratarse el sustituto de un sujeto pasivo, y estar sometido a la reserva 
de ley, la ordenanza fiscal debe respetar la regulación que al respecto establezca el legislador.

94	 Moreno González, 2011: 1141.

95	 Al respecto existen algunos pronunciamientos judiciales, si bien en ellos se parte de la configuración de esta contraprestación como precio 
público. 

	 Así, en la STSJ de Cantabria de 6 de marzo de 1997 (JT 1997/162) se sostuvo que en el ámbito de los precios públicos no existe la figura 
del sustituto del contribuyente, al estar esta regulada en la Ley reguladora de haciendas locales sólo en materia de tasas. 

	 También en relación con la obligación de pago del “precio público” por consumo de agua, la STSJ del Principado de Asturias de 18 de 
febrero de 2004 (JUR 2004/105016) afirma que está obligado al pago del precio el propietario del local, y no el arrendatario del mismo, 
ya que este último estaría obligado en el supuesto de que el consumo de agua fuese realizado por un arrendatario que estuviese dado de 
alta como beneficiario del servicio y fuera el usuario de tal servicio, pero, al no darse esa circunstancia, queda obligado al pago el dueño 
del local.

96	 Pagès i Galtés, 2015: 287.

97	 Como advierte Pagès i Galtés, nada impide que el deudor por la prestación de un servicio sea alguien distinto del beneficiario si así se pacta 
entre todos los interesados; Ibidem: 287.
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98	 Fernández Pavés, 2015: 79 y 80.

99	 Al respecto creemos que resulta de interés no sólo analizar la Resolución de la DGT de 1 de octubre de 1996, sobre la sujeción al IVA 
de las tasas por el servicio de alcantarillado –en ella se describen los vínculos jurídicos que se originan entre la Administración titular del 
servicio público y el ente que presta el servicio en función de cómo se gestiona este (contrato de gestión de servicios públicos, contrato 
de servicios)–, sino también los comentarios que sobre dichos vínculos jurídicos hace Pagès i Galtés. 

	 Así, por ejemplo, la primera de las opciones que contempla la citada resolución es: “Si el Ayuntamiento encomienda al prestador (contra-
tista) la prestación del servicio de manera que será el empresario el que lo preste en nombre propio, por su cuenta y riesgo, autorizándole 
incluso a la percepción de la tasa municipal como contraprestación de sus servicios (…) el contratista deberá facturar a los destinatarios del 
servicio el importe total de la contraprestación (tasa o precio)”. Este supuesto, en palabras de Pagès i Galtés, “se refiere, sustancialmente, 
a una práctica bastante habitual consistente en que el Ayuntamiento, a través del ‘contrato de gestión de servicios públicos’ regulado en 
los artículos 154 y siguientes del TR de la LCAP, encomienda la prestación de un servicio a un gestor privado autorizándole a apropiarse del 
importe de la tasa, llegando incluso en ocasiones a considerarse que este importe es un ingreso propio del gestor del servicio que no tiene 
por qué incluirse entre los ingresos municipales”, aunque, a continuación, el propio Pagès i Galtés matiza esta última afirmación señalando 
que el gestor privado no se puede apropiar directamente del importe de la tasa, al constituir esta un ingreso público; Pagès i Galtés, 2015: 
399 y 400.

100	 Rodríguez Fernández-Oliva, 2008: 146.

101	 Dicho artículo establece: “Corresponde a las entidades locales y a sus organismos autónomos la recaudación de las deudas cuya ges-
tión tengan atribuida y será llevada a cabo: a) directamente por las entidades locales y sus organismos autónomos, de acuerdo con lo 
establecido en sus normas de atribución de competencias; b) por otros entes territoriales a cuyo ámbito pertenezcan cuando así se haya 
establecido legalmente, cuando con ellos se haya formalizado el correspondiente convenio o cuando se haya delegado esta facultad en 
ellos, con la distribución de competencias que en su caso se haya establecido entre la entidad local titular del crédito y el ente territorial 
que desarrolle la gestión recaudatoria; c) por la Agencia Estatal de Administración Tributaria, cuando así se acuerde mediante la suscripción 
de un convenio para la recaudación”.

102	 El mencionado precepto dispone: “1. Podrán prestar el servicio de caja las entidades de crédito con las que cada Administración así lo 
convenga.

	 Podrán actuar como entidades colaboradoras en la recaudación las entidades de crédito autorizadas por cada Administración, con los 
requisitos y con el contenido a que se refiere el artículo 17.

	 A efectos de este reglamento, sólo podrán actuar como entidades que presten el servicio de caja o como entidades colaboradoras las 
siguientes entidades de crédito: a) los bancos, b) las cajas de ahorro, c) las cooperativas de crédito”.

103	 Ibidem: 149.

104	 Como ha señalado Casas Agudo, “aunque el paralelismo con la externalización es evidente –ambas presuponen un acuerdo de voluntades 
y se encaminan a una mejora de la aplicación de los tributos–, en la colaboración la Administración adopta una posición colaboradora 
pero no cede su posición jurídica: la Administración sigue estando presente, aunque asuma un esfuerzo externo al suyo propio; no hay, 
como en la externalización, una cesión de competencia en la que el cesionario asume la gestión de la actividad tributaria en cuestión y 
la Administración deja de realizarla por ella misma, limitándose su control al de los efectos y la forma de cumplimiento del contrato de 
gestión de servicios públicos o de los términos de la autorización administrativa”; Casas Agudo, 2015: 58 y 59.

105	 Ibidem: 93.

106	 Ibidem: 107.

107	 Pagès i Galtés, 2015: 414.

108	 Ibidem: 414 y 415.

109	 Véase también, Casas Agudo, 2015: 109.

110	 Alías Cantón, 2016: 56; Pagès i Galtés, 2015: 727.

111	 Alías Cantón, 2016: 56. Aunque este mismo autor reconoce, a continuación, que, “si dicha retribución tiene la naturaleza de tasa –por 
tanto, de tributo– consideramos que lo coherente debe ser que la entidad local sea la que recaude la tasa y entregue, con posterioridad, 
dicha recaudación al concesionario”.

	 Por otra parte, Alías Cantón apunta que la doctrina ha admitido de forma pacífica que la retribución abonada por el usuario por la pres-
tación del servicio de abastecimiento de agua puede ser percibida directamente por el concesionario, puesto que: el artículo 128.3.1.º 
del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de servicios de las corporaciones locales, establece que serán 
derechos del concesionario: “percibir la retribución correspondiente por la prestación del servicio”; y el artículo 129.1 b) del mismo regla-
mento dispone que el concesionario percibirá, como retribución, “las tasas a cargo de los usuarios, con arreglo a tarifa aprobada”.

	 Sin embargo, en nuestra opinión, estos preceptos no resultarían de aplicación, ya que, por la disposición derogatoria única 1 f del Real 
decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de contratos de las administración públicas, queda 
derogado el título III “Servicios corporaciones locales” del Reglamento de servicios de las corporaciones locales, en lo que se oponga al 
mencionado real decreto. Por tanto, y aunque en líneas generales el Reglamento de servicios de las corporaciones locales sigue en vigor, 
debe entenderse que los artículo 128 y 129 del mismo están implícitamente derogados. 

112	 Falcón y Tella, 2011: 2. Y, en este sentido, es especialmente crítico con el Informe de la Subdirección General de Impuestos Patrimoniales, 
Tasas y Precios Públicos, de 26 de octubre de 2007, en el que se afirma lo siguiente: “Las tasas recaudadas, en cuanto ingreso de derecho 
público de la hacienda municipal, han de ingresarse por su importe total en las arcas municipales y ello con independencia de que se 
hayan utilizado sistemas de gestión directa o indirecta. En este último supuesto, la remuneración que se establezca a terceros, cuestión 
conceptualmente ajena a la relación tributaria que se produce entre el ente público acreedor y el usuario del servicio municipal, habrá de 
hacerse con cargo a los presupuestos municipales”. En su opinión, la Subdirección General comete un disparate “mayúsculo” con este 
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informe, pues da a entender que la Ley general tributaria prohíbe que el concesionario cobre directamente de los usuarios, lo que está 
expresamente previsto en la Ley de contratos del sector público, que es posterior. Y además no se trata de ninguna novedad de esta última 
ley, sino de la forma en que han venido aplicándose siempre las tarifas, al menos desde el Estatuto municipal de 1924; Ibidem: 2.

113	 Así también lo entiende, Blanquer Criado cuando interpreta el artículo 281.1 del Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, 
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos del sector público. En su opinión, de lo establecido en este precepto legal 
resulta que pueden existir distintas fuentes de financiación para sufragar el coste de implantación y el coste de prestación del servicio 
público. La remuneración del concesionario puede consistir en: el ingreso de las tarifas que abonen los usuarios del servicio, o bien en la 
percepción de una subvención remuneratoria o pago realizado por la Administración; Blanquer Criado, 2012: 3.

114	 Falcón y Tella, R. 2011: 2.

115	 Ibidem: 2. Y en el mismo sentido: Cañal García, 2012: 91; Villar Rojas, 2005: 4; Perdigó I Sola, 1996: 424.

	 En nuestra opinión, Tornos Mas ha explicado perfectamente los diferentes vínculos jurídicos que se despliegan entre el usuario, el ente 
gestor y el Ayuntamiento, en caso de que se optase por financiar el servicio de abastecimiento de agua a través de una tasa, y mediante 
gestión indirecta. Por su interés nos parece oportuno reproducir literalmente sus palabras, aun a sabiendas de la gran extensión de la 
cita: “Por una parte, hay una relación tributaria entre los usuarios del servicio, en la condición de sujetos pasivos contribuyentes, y el 
Ayuntamiento, sujeto activo de la relación tributaria, amparada por la correspondiente ordenanza fiscal municipal. Y, por otra parte, el 
Ayuntamiento tiene una relación de contrato administrativo de gestión del servicio con el concesionario del mismo, con una sociedad 
de economía mixta o con un arrendatario. Con arreglo a lo establecido en el pliego de cláusulas económico-administrativas particulares 
y la oferta adjudicataria, el contratista es retribuido mediante el precio del contrato que, con la periodicidad fijada contractualmente, le 
es abonado por el Ayuntamiento y que lo satisface con cargo a sus ingresos presupuestarios, ya sea íntegramente con el rendimiento de 
la tasa o con la aportación de recursos adicionales si la tasa sólo financia parcialmente la prestación del servicio. Este precio contractual, 
como cualquier otro, será objeto de la correspondiente factura, emitida con arreglo a lo dispuesto en el reglamento por el que se regulan 
las obligaciones de facturación (…). Esta factura incorporará la consignación de la correspondiente cuota tributaria del IVA (…). En todo 
caso, en el régimen de tasa no hay relación jurídica alguna entre el usuario del servicio y el gestor del mismo (…). La práctica habitual por 
la que la cuota de la tasa es ‘cobrada’ por el gestor del servicio, mediante recibo, no es más que una fórmula de conveniencia o ‘pronto 
pago’, de carácter totalmente voluntario por parte del usuario. Este ‘intento de cobro’ por parte del gestor constituye una colaboración 
con el Ayuntamiento prevista, en su caso, en el contrato o acordada posteriormente; pero no es una relación fundada, en absoluto, en 
ninguna relación jurídica entre el gestor y el usuario, relación que es inexistente. Por otra parte, este sistema de cobro de las cuotas de la 
tasa, por parte de la entidad suministradora, no sustituye el pago del precio contractual por parte del Ayuntamiento. El gestor del servicio 
o entidad suministradora deberá ingresar en la cuenta correspondiente de la Tesorería municipal el producto de la ‘recaudación’ de la tasa, 
con la periodicidad que el Ayuntamiento tenga establecida y con independencia de la factura también periódica al objeto de percibir de 
la Administración municipal el precio del contrato; ello sin perjuicio de que, a los efectos de uno y otro ingreso, se proceda a la correspon-
diente compensación de derechos y obligaciones, de conformidad con lo previsto por los artículos 1195 del Código civil, y 55 y 56 del 
Reglamento general de recaudación”; Tornos Mas, 2009: 545 y 546.

116	 Pagès i Galtés, 2015: 400. Concretamente, y de acuerdo con la clasificación económica de ingresos que prevé la Orden Ministerial 
EHA/3565/2008, de 3 de diciembre, por la que se aprueba la estructura de los presupuestos de las entidades locales, el Ayuntamiento 
tendría que incorporar el importe cobrado dentro del artículo 30 de ingresos “Tasas por la prestación de servicios básicos”, en el concepto 
300 “Servicio de abastecimiento de agua”.

117	 Ibidem: 400.

118	 Falcón y Tella, 2016: 3.

119	 Ibidem: 3.

120	 Reconoce Villar Rojas que el concesionario puede colaborar en la recaudación en tareas materiales e instrumentales; pero ni pueden exigir 
tasas, ni pueden recaudarlas; Villar Rojas, 2005: 4.

121	 De Vicente García, Adame Martínez, 2008: 367.

122	 En este caso, como ha descrito Tornos Mas, también se darían dos relaciones jurídicas que, sin embargo, no son totalmente indepen-
dientes como ocurre en el caso de la tasa. Así, y en primer lugar, existe una relación de contrato administrativo entre el concesionario u 
otro contratista del servicio público y el Ayuntamiento. Pero, además, se establece una relación de prestación de servicios entre la entidad 
suministradora y los usuarios, que éstos retribuirán mediante una tarifa. Normalmente, esta segunda relación se formaliza mediante un 
contrato privado o “póliza” cuyas condiciones, cumplimiento y extinción suelen estar reguladas por el reglamento municipal del servicio 
y/o por el pliego de cláusulas económico-administrativas particulares; Tornos Mas, 2009: 547.

123	 Como señala Blanquer Criado, “hay un factor que debe ser ponderado cuando se analiza la gestión indirecta de un servicio público; cuan-
do la Administración opta por privatizar la gestión y explotación del servicio (como sucede cuando otorga una concesión), no sólo quiere 
externalizar las inversiones precisas para su establecimiento y/o conservación, sino que en alguna medida la Administración también busca 
aligerar la carga de trabajo burocrático en la gestión de cobros frente a los usuarios morosos. Pues bien, es evidente que ese objetivo se 
frustra cuando se suprime la noción de ‘tarifa’, y los ingresos del concesionario se califican como ‘tasas’. Efectivamente, el cobro de las deu-
das pendientes suele ser una labor ardua y trabajosa, por lo que parece razonable pensar que, cuando otorga una concesión a un tercero, 
la Administración también quiere liberarse de esa enojosa actividad de recaudación. Ahora bien, si la remuneración del concesionario es 
una tasa, tendrá que ser la Administración titular del servicio quien desempeñe esa función recaudadora”; Blanquer Criado, 2012: 21.

124	 Entre otros: De Vicente García, Adame Martínez, 2008: 367; Ferreiro Serret, 2012: 207; Pagès i Galtés, 2015: 428; Cañal García, 2012: 91.

125	 Falcón y Tella, 2016: 3.

	 Catalá Martí reconoce que existe un derecho regulado en el artículo 130 del Reglamento de servicios de las corporaciones locales que no 
aparece reconocido en el Texto refundido de la Ley de contratos del sector público, cual es la utilización de la vía de apremio para percibir 
las prestaciones económicas de los usuarios. No obstante, según dicho autor, se trata de un derecho que ha de conceder la Administración, 
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en ejercicio de la potestad discrecional, a favor del empresario-contratista-concesionario. Por tanto, requiere una autorización expresa por 
parte del órgano de contratación que podrá manifestarse en el propio pliego de cláusulas administrativas particulares. 

	 Así, y en el caso de que la Administración otorgue al empresario-contratista-concesionario la utilización de la vía de apremio para percibir 
las prestaciones económicas de los usuarios, concretará el concepto o conceptos a los que sea aplicable la ejecución. También determinará 
la sustanciación del procedimiento ejecutivo que ha de estar a cargo de los agentes ejecutivos de la Administración o si comprende la posi-
bilidad de que el empresario-contratista-concesionario proponga agentes ejecutivos particulares, los cuales deberán reunir los requisitos de 
capacidad e idoneidad exigibles, para los de la Administración, que deberá aprobar los nombramientos y tendrá facultades de revocarlos 
en cualquier momento si se extralimitaren en sus funciones.

	 Según Catalá Martí, llegado el caso de que el empresario-contratista-concesionario tuviese que ejercitar la vía de apremio, expedirá la 
correspondiente certificación de descubierto y la entregará al interventor de fondos de la Administración. El interventor comprobará si la 
certificación cumple los requisitos exigibles, si los débitos contenidos en la misma son precisa y exclusivamente por los conceptos a los que 
se contraiga el objeto del contrato por el cual se autorizó la vía de apremio, y si se ha agotado el plazo de recaudación voluntaria; y cuando 
procediere, la autoridad competente expedirá providencia de apremio que, en el caso de las entidades locales, corresponde emitirla al 
tesorero. Decretado el apremio, la providencia de apremio y certificación será entregada a la agencia ejecutiva de la Administración o al 
empresario-contratista-concesionario, según los casos, para el desarrollo de las ulteriores fases del procedimiento; Catalá Martí (coord.), 
2012: 896.

126	 Falcón y Tella, 2016: 3.

127	 Pagès i Galtés, 2015: 416.

128	 Ibidem: 416 y 417. 

129	 Casas Agudo, 2015: 125.

130	 Ibidem: 109.

131	 Pagès i Galtés, 2015: 416.

132	 Aunque en opinión de Falcón y Tella, la opción por una tarifa o por una tasa no prejuzga la posibilidad de cortar el suministro; Falcón y 
Tella, 2016: 3.

133	 Navarro Heras, 2011: 285.

134	 Ibidem: 285. De todas formas, cabe aclarar que, con frecuencia, los Ayuntamientos requieren en un mismo recibo el pago de la tasa de 
alcantarillado junto a la tarifa por el servicio de abastecimiento de agua; sin embargo, no procederá suspender dicho suministro, por 
más que el usuario del servicio se niegue a pagar a tasa de alcantarillado porque esta no puede confundirse con la que se devenga por el 
servicio de abastecimiento de agua; De Vicente García, Adame Martínez, 2008: 367.

135	 Pagès i Galtés, 2015: 201.

136	 Véanse, al respecto, tanto los pronunciamientos a favor como en contra en Moreno González, 2011: 1166.

137	 Pagès i Galtés, 2005: 202. Argumentos que repite en Pagès i Galtés, 2015: 727. 

138	 De Vicente García, Adame Martínez, 2008: 360.

139	 “La autonomía que garantiza el artículo 140 de la Constitución impone al legislador la obligación de conceder, en el ámbito de los ele-
mentos configuradores del tributo, un margen de libertad que permita a los Ayuntamientos adaptarlos a sus peculiaridades de acuerdo 
con la política tributaria municipal que decidan sus legítimos representantes democráticamente elegidos”.

140	 Dicha consulta se recoge en: Navarro Heras, 2011: 286.

141	 La STS de 3 de octubre de 2003, ante la alegación de la vulneración del principio de legalidad y jerarquía normativa, pues no hay una 
ley que otorgue esta facultad de corte de suministro y la delegue a los ayuntamientos, ha respondido que el artículo 26.1.a) de la Ley 
reguladora de bases de régimen local establece el deber de los municipios de prestar el servicio de abastecimiento de agua potable, lo que 
comporta una habilitación para hacer lo necesario sobre tal prestación (que no hay que olvidar que es un deber) y, por consiguiente, sig-
nifica una concreta aplicación, en esta específica materia, del genérico principio de legalidad. Además, el interés público representado por 
las necesidades que precisan el agua como un bien imprescindible resulta atendido por el establecimiento y mantenimiento del servicio 
que realiza el suministro; por lo que la articulación de medidas dirigidas a asegurar y regular el funcionamiento de este servicio no pueden 
considerarse contrarias a ese interés general. Se hace referencia a esta sentencia en: Moreno González, 2011: 1167 y 1168.

142	 Navarro Heras, 2011: 286.

143	 Ibidem: 285.

144	 Si bien, como aclara Pagès i Galtés, “resultará que el mero impago de la tasa contenida en el recibo factura del agua no será suficiente para 
iniciar el período aludido en el artículo 161 de la LGT, pues este únicamente se iniciará cuando se haya notificado individualmente la tasa 
al interesado y haya transcurrido el plazo de pago en período voluntario fijado en el artículo 62 de la LGT”; Pagès i Galtés, 2005: 231.

145	 Villar Rojas, 2005: 4.

146	 A menudo, los usuarios del servicio han acudido a los tribunales para oponerse a dicha medida, alegando la vulneración del principio 
de legalidad, la incompatibilidad entre el procedimiento de apremio y el acuerdo de corte de suministro y el carácter imprescindible del 
mismo para la vida de los usuarios. Sin embargo, Moreno González reconoce que el Tribunal Supremo no ha admitido estos argumentos. 
En relación con la vulneración del principio de legalidad, la posibilidad del corte de suministro encontraría fundamento en los artículos 1, 
4.1.a), 25.2.1, 26.1.a) y 85 de la Ley reguladora de bases de régimen local y artículo 55 del Texto refundido del régimen local aprobado en 
el Real decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril. Tampoco aprecia incompatibilidad entre el procedimiento de apremio y el acuerdo de 
corte del suministro, pues con esta última medida no se tiende a ejecutar la deuda contraída, sino a evitar la asunción de deudas futuras. 
Se cita abundante jurisprudencia al respecto en: Moreno González, 2011: 1166 y 1167.



_361

Algunas notas sobre el régimen jurídico de tasas y tarifas  por el servicio de abastecimiento domiciliario de agua

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) |

147	 Entre otros: De Vicente García, Adame Martínez, 2008: 360; Moreno González, 2011: 1168.

	 Para Jiménez Compaired, la medida del corte de suministro “puede ser razonable y proporcional en función de cómo se configuren sus 
presupuestos y ello con independencia de la naturaleza que pueda ostentar como derecho el acceso al agua (…). De otro modo se estaría 
facilitando el impago por parte de quien, estando en condiciones de acometerlo, no lo hace, vulnerando el principio de recuperación de 
costes que debe informar una determinada perspectiva del acceso al agua como derecho. (…) Otra cosa será cómo se discipline el régimen 
jurídico material y formal de la actuación administrativa”; Jiménez Compaired, 2006: 137 y ss.

	 Mientras que Pagès i Galtés utiliza un criterio principialista para justificar la suspensión del suministro, dicho autor reconoce que “el ca-
rácter imprescindible del servicio comporta ciertamente que todos, sin excepción, tengan derecho a utilizarlo. Ahora bien, ello no implica 
que sea inconstitucional la suspensión del suministro en caso de impago, si se considera, como nosotros consideramos, que la inexistencia 
de capacidad económica comporta la aplicación automática de exención, de tal manera pues que, acreditada la inexistencia de capacidad 
económica por parte del usuario, no nacería la obligación tributaria, y, por ende, tampoco procedería su pago, lo que, a su vez, conllevaría 
que no fuera pertinente la suspensión del suministro por impago, a no ser que se acreditara la existencia de un abuso de derecho”; Pagès 
i Galtés, 2015: 727. 

148	 Indica Falcón y Tella que, de todos modos, el ente público podría optar por limitar la posibilidad de cortar el suministro, o excluirla en 
ciertos casos; Falcón y Tella, 2016: 3.

149	 Moreno González, 2011: 1168.

150	 Ibidem: 1168.

151	 En la actualidad, la mención normativa debería hacerse a los artículos 99 y 100 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento 
administrativo común de las administraciones públicas.

152	 Tornos Mas, 2009: 546 y 547.
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Resumo: Neste traballo analízanse a STC 185/2016, do 3 de novembro, e a STC 215/2016, do 15 de 
decembro, que avalan a constitucionalidade da regulación dos poderes de execución do Tribunal Cons-
titucional introducida pola Lei orgánica 15/2015, do 16 de outubro, de reforma da Lei orgánica 2/1979, 
do 3 de outubro, do Tribunal Constitucional, para a execución das resolucións do Tribunal Constitucional 
como garantía do Estado de dereito. Tras examinar o contido e a circunstancia da elaboración desta lei, 
presidida polo denominado “procés constituent a Catalunya”, concluímos que a finalidade do novo siste-
ma de execución de resolucións é incorporar o alto tribunal á defensa extraordinaria da Constitución e do 
Estado. Desde esta consideración xeral, estúdase criticamente a doutrina sentada nas anteditas SSTC en 
relación coa execución das súas resolucións por parte do Tribunal Constitucional.
Palabras clave: Constitución, Tribunal Constitucional, poderes de execución, defensa extraordinaria da 
Constitución.

Resumen: En este trabajo se analizan la STC 185/2016, de 3 de noviembre, y la STC 215/2016, de 15 
de diciembre, que avalan la constitucionalidad de la regulación de los poderes de ejecución del Tribunal 
Constitucional introducida por la Ley orgánica 15/2015, de 16 de octubre, de reforma de la Ley orgánica 
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para la ejecución de las resoluciones del Tribunal 
Constitucional como garantía del Estado de derecho. Tras examinar el contenido y la circunstancia de la 
elaboración de esta ley, presidida por el denominado “procés constituent a Catalunya”, concluimos que 
la finalidad del nuevo sistema de ejecución de resoluciones es incorporar al alto tribunal a la defensa 
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extraordinaria de la Constitución y del Estado. Desde esta consideración general se estudia críticamente 
la doctrina sentada en las antedichas SSTC en relación con la ejecución de sus resoluciones por parte del 
Tribunal Constitucional.
Palabras clave: Constitución, Tribunal Constitucional, poderes de ejecución, defensa extraordinaria de 
la Constitución.

Abstract: In this paper we analyze Constitutional Court judgments STC 185/2016, of 3 November, and 
STC 215/2016, of 15 December, which guarantee the constitutionality of the regulation of the enforce-
ment powers of the Constitutional Court introduced by Organic Law 15/2015, of 16 October, reforming 
Organic Law 2/1979, of 3 October. After examining the contents of this law and the circumstances of its 
preparation, under the so-called “procés constituent a Catalunya” [Catalunya constituent process], we 
conclude that the purpose of the new system for enforcing judgments is to incorporate the High Court in 
the extraordinary defence of the Constitution and the State. From this general consideration, the doctrine 
set forth in the aforementioned Constitutional Court Sentences regarding enforcement of the Constitu-
tional Court resolutions is critically examined.
Key words: Constitution, Constitutional Court, enforcement powers, extraordinary defence of the Cons-
titution.
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185/2016, de 3 de noviembre, y 215/2016, de 15 de diciembre. 2.2.2.1 Las medidas previstas en el 
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de legalidad penal. 3.1.3.3 Desestimación de la vulneración de los artículos 2, 143 y 155 de la CE. 3.2 La 
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coercitiva del artículo 92.4.a) de la LOTC por vulneración del principio de legalidad penal. 3.2.2.2 Deses-
timación de la inconstitucionalidad de la ejecución sustitutoria del artículo 92.4.c) de la LOTC por vulne-
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del incidente de ejecución de resoluciones que acuerdan la suspensión de disposiciones impugnadas del 
artículo 92.5 de la LOTC. 4 Bibliografía.

1	 INTRODUCCIÓN

La ejecución de sus resoluciones por parte del Tribunal Constitucional se ha presentado tra-
dicionalmente como una cuestión pacífica para la doctrina científica en tanto en cuanto parecía 
claro que una de las consecuencias necesarias de la afirmación de la supremacía de la Consti-
tución era el pleno reconocimiento de la efectividad de las sentencias y demás resoluciones del 
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Tribunal Constitucional en su condición de supremo intérprete y garante último de la norma 
fundamental. 

Tal reconocimiento de los poderes de ejecución del alto tribunal español no sólo se deducía 
de la mencionada posición institucional de este órgano constitucional, sino que resultaba, asi-
mismo, de las previsiones de los artículos 161 y 164 de la Constitución española (en adelante, 
CE), así como, en virtud de la habilitación contenida en el artículo 165 de la CE, de determina-
dos preceptos de su ley de desarrollo, singularmente del artículo 4 (que faculta al Tribunal Cons-
titucional a “delimitar el ámbito de su jurisdicción y a adoptar cuantas medidas sean necesarias 
para preservarla”) y del artículo 87 (que proclamaba en su redacción original que “todos los po-
deres públicos están obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional resuelva”).

Consiguientemente, el Tribunal Constitucional español presenta un innegable carácter ju-
risdiccional y ha venido disponiendo de poderes de ejecución de sus resoluciones, tanto por su 
primacía institucional como por su atribución, al menos implícita, por parte de la Constitución, 
en la línea del Tribunal Constitucional alemán y del Tribunal Constitucional austríaco, y a dife-
rencia del Tribunal Constitucional italiano1. En ese entendimiento, existía práctica unanimidad 
doctrinal en la especificación de que, en palabras de Huelin Martínez de Velasco, “el derecho a 
la ejecución de las sentencias firmes en sus propios términos y el respeto a esa firmeza y a la in-
tangibilidad de las situaciones jurídicas en ellas declaradas se predica no sólo de las resoluciones 
dictadas por los órganos judiciales, sino también de las propias sentencias del Tribunal Consti-
tucional”2. Ello ha determinado, pues, que la cuestión de los poderes de ejecución del Tribunal 
Constitucional haya venido recibiendo escaso tratamiento por parte de la doctrina científica 
española3, a diferencia de lo que venía sucediendo con la sentencia constitucional, objeto de 
estudio en numerosas publicaciones4.

Sin embargo, la promulgación de la Ley orgánica 15/2015, de 16 de octubre, de reforma 
de la Ley orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para la ejecución de 
las resoluciones del Tribunal Constitucional como garantía del Estado de derecho (en adelante, 
LORLOTC) ha despertado, en un primer momento, el interés doctrinal sobre esta problemática 
con la publicación de varios e interesantes estudios al respecto5 y, posteriormente, la propia ley 
ha sido objeto de pronunciamiento por parte del propio supremo intérprete en dos senten-
cias: la STC 185/2016, de 3 de noviembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad n. 
229/2016, promovido por el Gobierno Vasco contra la LORLOTC, así como contra el artículo 
único apartado tres de la misma en la redacción dada a las letras b) y c) del apartado 4 y al apar-
tado 5 del artículo 92 de la Ley orgánica del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC); y, por 
su parte, la STC 215/2016, de 15 de diciembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 
n. 7466/2015, promovido por el Gobierno de la Generalitat de Cataluña contra la LORLOTC, 
así como contra su artículo único.tres, por la redacción dada a los artículos 92.4.a), b) y último 
inciso del c), y 5 de la LOTC.

En estas líneas examinaremos, en primer lugar, la LORLOTC. No sólo analizaremos su conte-
nido, sino también la circunstancia de su aprobación, lo que nos conducirá a realizar una serie 
de reflexiones, en clave de teoría general, sobre la conveniencia de que, a través de esta nueva 
regulación de los poderes de ejecución que introduce la LORLOTC, el alto tribunal se encargue 
de la defensa extraordinaria de la Constitución. En segundo lugar, analizaremos las dos senten-
cias del Tribunal Constitucional (STC 185/2016, de 3 de noviembre, y STC 215/2016, de 16 de 
diciembre) que avalan la constitucionalidad de la LORLOTC. 
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2	 LA LEY ORGÁNICA 2/1979, DE 3 DE OCTUBRE, DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL, PARA LA EJECUCIÓN DE LAS RESOLUCIO-
NES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO GARANTÍA DEL 
ESTADO DE DERECHO

2.1 La circunstancia de la promulgación de la ley

2.1.1 Una precisión metodológica

Comenzaba el profesor Garrorena su trabajo sobre la sentencia constitucional advirtiendo 
de la insuficiencia de acometer el examen de este objeto de estudio a partir de uno de los par-
ciales puntos de vista con los que habitualmente se había venido analizando; así, sostenía que 
los procesalistas agotaban esta temática en el análisis de la condición de “acto procesal” de la 
sentencia constitucional, mientras que los cultivadores de la hermenéutica jurídica la agotaban 
en su condición de “actividad dirigida a la interpretación e integración creadora del derecho”, 
y los constitucionalistas, por su parte, la agotaban en la condición de “decisión política” de la 
sentencia constitucional; en su “dimensión política, politológica, que es la esencia –la auténti-
ca almendra– del tema”. Los tres enfoques antedichos debían ser, en todo caso, integrados y 
superados, sin perjuicio de que el profesor Garrorena, ante las dificultades de alcanzar una pers-
pectiva omnicomprensiva de los mismos, optara en su trabajo “por una de esas dimensiones, 
intentando después que quede constantemente trascendida –transformada en su entidad y 
elevada en su condición– por los datos provenientes de las otras dos perspectivas”6.

Siguiendo la metodología del profesor Garrorena, vamos a analizar las disposiciones de la 
LORLOTC a partir de su dimensión política para, posteriormente, trascenderla con los datos de 
las otras dos perspectivas. De esta manera, no sólo no renunciamos al enfoque político en el 
análisis de la ley en examen –tradicionalmente preterido–, sino que, muy al contrario, pretende-
mos revalorizarlo. Se trata, en todo caso, de un planteamiento legítimo al que no debería renun-
ciar la doctrina científica constitucionalista, a la cual le corresponde perfectamente pronunciarse 
sobre hipotéticas aplicaciones de la LORLOTC, sin perjuicio de que tampoco puede abandonar 
el análisis abstracto de la ley en estudio.

Como venimos de afirmar anteriormente, antes de la entrada en vigor de la LORLOTC exis-
tía consenso en la afirmación del carácter jurisdiccional del Tribunal Constitucional, así como de 
que este órgano disponía de poderes de ejecución propios de esta su condición. Esta realidad 
ha sido de todo punto confirmada por el legislador orgánico en el preámbulo de la propia 
LORLOTC al afirmar, con carácter general, que “nuestra Constitución encomienda al Tribunal 
Constitucional la función de ser su supremo intérprete y garante mediante el ejercicio de su 
función jurisdiccional”, así como al recordar, ahora con carácter más inmediato, que “la actual 
regulación del Tribunal Constitucional contiene los principios generales para garantizar la efec-
tividad de sus resoluciones”. No obstante ello, tales principios generales, continúa el legislador 
orgánico, han de ser considerados, en todo caso, como insuficientes y, consiguientemente, ha 
de estimarse como preciso e imprescindible “desarrollar los instrumentos necesarios para que 
la garantía de efectividad sea real” ante “la necesidad de adaptarse a las nuevas situaciones que 
pretenden evitar o soslayar tal efectividad”7. 

A la luz de estas disposiciones preambulares, sólo cabe entender la nueva regulación de 
los poderes de ejecución del Tribunal que realiza la LORLOTC desde un análisis político de la 
misma y, consiguientemente, a partir de la necesidad de neutralizar esas “nuevas situaciones 
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que pretenden evitar o soslayar tal efectividad”, de forma que podemos afirmar, siguiendo en 
este punto a Almeida Cerreda, que “el objetivo perseguido, en realidad, con la promulgación 
de la LORLOTC no es primariamente de naturaleza abstracta –la mejora de la regulación pro-
cesal de la ejecución del máximo intérprete de la Constitución–, sino de carácter concreto”8. 
Y este carácter concreto está directamente relacionado con la situación político-constitucional 
que atraviesa España desde 2010 y, concretamente, con la voluntad de las autoridades de la 
Generalitat de Catalunya de lograr la secesión de Cataluña –y la consiguiente desaparición de 
España por secesión de parte de su territorio– contraviniendo las disposiciones constitucionales9. 

Por si alguna duda hubiera sobre el carácter concreto de la LORLOTC, debemos reproducir 
en esta sede la comparecencia parlamentaria conjunta del portavoz del Grupo Parlamentario 
Popular en el Congreso de los Diputados, Sr. Hernando, y la del presidente del Partido Popular 
en Cataluña, Sr. García Albiol, en la que señalaban que con la presentación de la Proposición de 
Ley de reforma de la Ley orgánica del Tribunal Constitucional “se acabó la broma” (sic)10. Son, 
pues, estos acontecimientos relacionados con la independencia de Cataluña los que constituyen 
el telón de fondo en el que se produce la introducción del nuevo sistema de ejecución de las 
resoluciones del Tribunal Constitucional español.

Pero sería ingenuo sostener –también desde la perspectiva “política” que adoptamos– que 
estos acontecimientos pretenden únicamente “evitar o soslayar la efectividad” de las resolu-
ciones del Tribunal Constitucional o cuestionar su supremacía como supremo intérprete de 
la Constitución, cuando a lo que están orientados es, sin ningún género de dudas, a destruir 
el orden constitucional mismo. No se ataca, pues, ni la efectividad de las resoluciones del alto 
tribunal, ni su legitimidad como poder sobre los demás poderes con la capacidad de declarar la 
nulidad del derecho inconstitucional, sino la propia vigencia del régimen político de la Consti-
tución española de 27 de diciembre de 1978.

Consiguientemente, la finalidad de la nueva regulación de los poderes de ejecución del 
Tribunal Constitucional no es otra que la de incorporar a este órgano a la defensa extraordina-
ria del Estado y de la Constitución. Ello, por otra parte, destierra cualquier consideración que 
cualquier analista no prevenido de la realidad jurídico-política española podría haber realizado 
a partir de la interpretación del propio título de la LORLOTC (“para la ejecución de las reso-
luciones del Tribunal Constitucional como garantía del Estado de derecho”) del que podría 
deducirse que esta ley ha sido aprobada porque, con anterioridad, el Tribunal Constitucional no 
tenía carácter jurisdiccional y sus resoluciones eran desconocidas por sus destinatarios debido al 
defectuoso diseño de los poderes de ejecución del alto tribunal español.

Asumida esta perspectiva política en el análisis de la LORLOTC, a continuación realizaremos 
una serie de consideraciones en torno al significado y a la oportunidad de la nueva regulación 
de los poderes de ejecución del Tribunal Constitucional entendida como habilitación al mismo 
para intervenir en la defensa extraordinaria del Estado y de la Constitución. 

2.1.2	 Tribunal Constitucional y defensa extraordinaria de la 
Constitución

La efectividad de las resoluciones del Tribunal Constitucional se reduce, en esencia, a que to-
dos los poderes públicos y los particulares se sometan voluntariamente al orden constitucional, 
asumiéndolo lealmente. Por ese motivo, la regulación original del artículo 87 de la LOTC reducía 
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el problema de la ejecución de las resoluciones del TC a la mera proclamación de la obligación 
de todos los poderes públicos de cumplir lo que el Tribunal Constitucional resolviera. 

Los nuevos poderes de ejecución de los que dispone el alto tribunal desde la entrada en 
vigor de la LORLOTC se han de entender –desde esa perspectiva “política” que hemos acogido 
en este estudio– como mecanismos en modo alguno enderezados a especificar, desarrollar y 
concretar los “principios generales para garantizar la efectividad de las resoluciones del Tribu-
nal Constitucional” en el ámbito de un adecuado funcionamiento de los poderes del Estado 
presidido por el principio de lealtad constitucional. Muy al contrario, dada la gravedad de las 
“nuevas situaciones que pretenden evitar o soslayar tal efectividad”, los poderes de ejecución 
del Tribunal Constitucional han de ser considerados como un conjunto de herramientas orien-
tadas a operar como medidas extraordinarias de defensa constitucional al pretender prevenir la 
eventual secesión de parte del territorio nacional. Por consiguiente, la atribución de los nuevos 
poderes de ejecución del Tribunal Constitucional no trata de asegurar la efectividad de sus re-
soluciones, como si se tratara de un órgano jurisdiccional cualesquiera, sino evitar un proceso 
abierto de secesión que cuestiona los fundamentos de la propia Constitución, operando así 
como un nuevo instrumento, no previsto expresamente por la Norma Fundamental, de defensa 
extraordinaria de la Constitución. Con esta nueva regulación de los poderes de ejecución, al 
menos en nuestra opinión, se produce un cambio cualitativo en la posición del alto tribunal, 
consistente en reforzar la condición del alto tribunal como defensor de la Constitución, ahora no 
sólo como mero defensor ordinario de la legalidad constitucional, sino también como defensor 
extraordinario de la misma.

Sentado el debate en estos términos, cabe plantearse la cuestión central de si puede el Tribu-
nal Constitucional convertirse en un instrumento de la defensa extraordinaria de la Constitución.

Recordemos que la defensa extraordinaria del orden constitucional aparece regulada por 
la Constitución en los artículos 116 (estados de alarma, excepción y sitio)11, así como en el 
artículo 155 (adopción de las medidas necesarias para obligar a las Comunidades Autónomas 
al cumplimiento forzoso de las obligaciones que la Constitución u otras leyes le impongan o 
para la protección del interés general de España) habilitando la Constitución al Gobierno y a las 
Cámaras parlamentarias a adoptar las medidas oportunas en los supuestos de hecho allí consi-
derados. El Tribunal Constitucional, por definición, tiene encomendadas funciones de defensa 
ordinaria de la Constitución, es decir, en los supuestos en los que no existe un cuestionamiento 
de su legitimidad, ni mucho menos del propio orden constitucional. Ello es así porque la función 
de los tribunales constitucionales, como bien es sabido, es defender mediante técnicas jurídicas 
la vigencia de la Constitución, y las mismas sólo tienen razón de ser cuando previamente se ha 
aceptado el orden constitucional en el que opera el Tribunal Constitucional. 

Cuando nos encontramos con la decidida voluntad de quebrantar el orden constitucional, 
tal como sucede en la España actual, la efectividad de las resoluciones del Tribunal Constitucio-
nal no depende de los poderes de ejecución del supremo intérprete de la Constitución, sino, en 
primera instancia, de los órganos que tienen atribuida la defensa extraordinaria del Estado y, en 
última instancia, de la capacidad de los diferentes actores políticos de lograr que la voluntad de 
quebrantar la Norma Fundamental desaparezca, todo ello sin perjuicio de que, si tal voluntad 
existe, ello se debe en muy buena medida a que la propia Constitución ha fracasado en su fun-
ción primaria y principal de asegurar la unidad política de la comunidad.
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Por todo ello, consideramos que incorporar el Tribunal Constitucional al ámbito de la de-
fensa extraordinaria del Estado es cuestionable en tanto en cuanto no sólo supone la alteración 
del equilibrio de poderes, sino una mutación de la propia función del Tribunal, que no es la de 
ejercer poderes de ejecución para coadyuvar en la tarea de defensa extraordinaria de la Consti-
tución, la cual le corresponde, en todo caso, al Gobierno de la nación y a las Cortes Generales 
en aplicación de los artículos 116 y 155 de la Norma Fundamental.

Consiguientemente, la LORLOTC opera un desplazamiento de la titularidad de la defensa 
extraordinaria de la Constitución al alto tribunal que responde, en esencia, a la voluntad del 
Gobierno de la nación de incorporar este órgano a la misma mediante sus nuevos poderes. Esta 
voluntad puede deducirse –siguiendo la perspectiva “política” de análisis de la LORLOTC que 
hemos asumido en este trabajo– del análisis del (i) momento político en el que se tramitó esta 
ley, así como del (ii) procedimiento seguido en las Cortes Generales para su aprobación.

(i) Con respecto a la primera cuestión, resulta llamativo que la LORLOTC se hubiese aproba-
do, precisamente, en las postrimerías de la X Legislatura y ante la inminencia de la celebración 
de elecciones a Cortes Generales de resultado incierto, como la realidad demostró posterior-
mente. En este sentido, es sintomático, a todas luces, el propio preámbulo de la LORLOTC, en 
el que se hace referencia de manera indisimulada al momento político en el que se aprueba la 
ley al recordar que el Tribunal Constitucional podrá “encomendar al Gobierno de la nación, aun 
en funciones, la ejecución sustitutoria”.

La elección de este momento político ha determinado que se haya sostenido que “este 
hecho ha perjudicado gravemente la imagen de neutralidad del máximo intérprete de la Cons-
titución, al permitir que, de forma interesada, por algunos grupos, se alienten las sospechas de 
que la variación de su norma rectora tan sólo ha servido para colocar al Tribunal Constitucional 
directamente al servicio de determinadas posiciones políticas”12. Se trata de una crítica acertada 
porque debemos recordar, en la línea con lo indicado anteriormente, que el fundamento de la 
legitimidad de la jurisdicción constitucional se encuentra –dada su naturaleza de órgano cuyas 
decisiones presentan incuestionables consecuencias políticas– en la imparcialidad, el prestigio y 
la autoridad del supremo intérprete de la Constitución. 

Por tanto, hubiera sido conveniente haber desterrado cualquier duda sobre la oportunidad 
política de la aprobación de esta ley y de su eventual utilización en el juego partidista. Sin des-
conocer en modo alguno la gravedad de los acontecimientos que sirven de telón de fondo a 
la LORLOTC, hubiera sido deseable que, al menos, el momento de su aprobación hubiera sido 
cualquier otro alejado de la inminencia de la convocatoria de elecciones a las Cortes Generales. 
Al respecto debemos recordar que, dada la mayoría absoluta que sustentaba al complejo Go-
bierno-Administración en toda la X Legislatura, una ley como la LORLOTC debería de haber sido 
tramitada en el ecuador de esta.

(ii) La segunda de las circunstancias de las que puede deducirse la voluntad del Gobierno 
y de la mayoría parlamentaria que lo sustentaba de atribuir al alto tribunal funciones propias 
de la defensa extraordinaria del Estado entronca con dos aspectos del procedimiento seguido 
en las Cortes Generales para su aprobación: el ejercicio de la iniciativa legislativa por el Grupo 
Parlamentario Popular y la posterior tramitación de la LORLOTC mediante el procedimiento de 
lectura única en el Congreso de los Diputados y la declaración de urgencia tanto en esta Cámara 
como en el Senado. Todo ello determinó que la misma fuese aprobada por las Cortes Generales 
en un plazo de 30 días desde su presentación.
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Recordemos al respecto que fue el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los 
Diputados el que ejerció la iniciativa legislativa al presentar la proposición de la ley en examen 
con fecha de 4 de septiembre de 2015, la cual fue tomada en consideración por el Pleno de 
la Cámara el 16 de septiembre, acordándose su tramitación urgente por el procedimiento de 
lectura única en aplicación de las previsiones de los artículos 93, 126.5 y 150 del Reglamento del 
Congreso de los Diputados (en adelante, RC). Tras su tramitación en el Congreso, en la que se 
rechazaron tanto las enmiendas a la totalidad como todas las enmiendas al articulado, excepto 
la número 30 de modificación presentada por el Grupo Parlamentario Popular13, comenzó su 
tramitación ante el Senado el 2 de octubre de 2015. En esta Cámara no se acordó la tramita-
ción de la propuesta por el procedimiento de lectura única, a diferencia de lo ocurrido en el 
Congreso, si bien se acordó su tramitación por el procedimiento de urgencia en aplicación de 
lo dispuesto en los artículos 133 a 136 del Reglamento del Senado (en adelante, RS). Tras ser 
analizada en el seno de la Comisión Constitucional, el Pleno del Senado aprobó la LORLOTC con 
fecha de 15 de octubre de 201514.

Como puede observarse con claridad del proceso de tramitación de la ley en examen, la ini-
ciación de la tramitación de la LORLOTC no se ha articulado a través de un proyecto de ley, sino 
mediante una proposición de ley depositada por el Grupo Parlamentario Popular, eludiendo así 
tener que recabar informes del Consejo de Estado, del Consejo General del Poder Judicial y del 
Consejo Fiscal que hubieran permitido que la formación de la voluntad parlamentaria se hubiera 
realizado con mayor fundamento. 

Por su parte, la LORLOTC se ha tramitado siguiendo el procedimiento de lectura única en 
el Congreso de los Diputados, reduciéndose, asimismo, sus plazos a la mitad como consecuen-
cia de la declaración de urgencia, lo que determinó una falta de consenso entre los grupos 
parlamentarios no sólo en cuanto al resultado final de la votación15, sino con relación al propio 
procedimiento parlamentario utilizado. Sobre este particular volveremos fundamentalmente en 
el punto 3.1.2 de este trabajo, al analizar las SSTC 185/2016 y 215/2016, dado que esta falta 
de consenso, así como la supuesta vulneración del artículo 150 del RC al no concurrir los re-
quisitos establecidos en el mismo para la utilización del procedimiento de lectura única, han 
operado como motivo de impugnación de la LORLOTC en los recursos de inconstitucionalidad 
n. 229/2016 y n. 7466/2015.

En nuestra opinión, una modificación del estatuto jurídico del Tribunal Constitucional, con-
sista tanto en la mera especificación de los principios generales que garantizan la efectividad 
de sus resoluciones –tal como sostiene el preámbulo de la LORLOTC–, como en dotarla de me-
canismos para la defensa extraordinaria del orden constitucional –como sostenemos aquí–, de-
bería haberse realizado con el apoyo mayoritario de los distintos grupos parlamentarios, lo que 
hubiera implicado que la LORTC se hubiera aprobado en otro momento político más oportuno 
y sin la utilización de tácticas parlamentarias que denotan, en última instancia, una confianza 
limitada por parte de los promotores de la LORLOTC en la misma.

Podemos concluir afirmando que la nueva regulación de los poderes de ejecución al alto 
tribunal, enderezada a contribuir a la defensa extraordinaria del Estado, resulta de todo punto 
cuestionable, tanto por la eficacia de los mismos en un contexto de conflicto político en el que 
se ataca a la unidad nacional, como por la pérdida de auctoritas del Tribunal Constitucional, 
fundamental para que los demás órganos del Estado cumplan las decisiones de este. La ejecu-
ción de las decisiones del Tribunal Constitucional, cuando esta ha de llevarse a cabo en un con-
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texto de quebrantamiento constitucional, no pueden ser encomendadas al alto tribunal, sino 
a las autoridades que tienen confiada la defensa extraordinaria del Estado: Gobierno y Cortes 
Generales. Ello no significa en modo alguno que el Tribunal Constitucional no haya de seguir 
cumpliendo su función primera y principal de garantizar la supremacía de la Constitución, sino 
que tal función ha de desarrollarla en su ámbito propio, el de la defensa ordinaria del Estado, 
confiando la defensa extraordinaria del Estado a los órganos constitucionalmente habilitados 
para ello. Muy posiblemente esta crítica la hayan asumido implícitamente los promotores de la 
LORLOTC, como denota la elección del momento político en el que la misma se aprueba, así 
como la de los mecanismos parlamentarios para su tramitación (presentación de proposición 
de ley del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados en lugar de proyecto 
de ley del Gobierno; procedimiento de lectura única con declaración de urgencia en lugar del 
procedimiento ordinario).

2.2	El contenido de la ley

Una vez analizada la circunstancia de la ley y, consiguientemente, interpretado su sentido y 
su significado, pasamos a estudiar en concreto la nueva regulación de los poderes de ejecución 
atribuidos al Tribunal Constitucional. Su exposición la realizamos en función de si los mismos han 
sido impugnados en los recursos de inconstitucionalidad que presentaron el Gobierno Vasco y 
el Gobierno de la Generalitat de Cataluña y que resolvieron, respectivamente, la STC 185/2016, 
de 3 de noviembre, y la STC 215/2016, de 15 de diciembre. Hemos acogido este criterio de cla-
sificación no sólo porque resulta operativo para el posterior análisis que realizaremos de las dos 
sentencias mencionadas, sino porque el mismo, por otra parte, incorpora otro criterio acerca 
del contenido de las nuevas medidas en materia de ejecución del TC: aquellas que no han sido 
impugnadas son todas aquellas que no suponen novedad sustancial con respecto a la regula-
ción anterior de la LOTC al limitarse a explicitar los principios generales en materia de ejecución 
ya existentes, mientras que las que sí lo han sido sí suponen una novedad sustancial al atribuir 
expresamente al alto tribunal poderes de ejecución con respecto a los cuales no cabe colegir 
unánimemente que sean respetuosos con el orden constitucional. No obstante ello, este criterio 
general de clasificación presenta dos excepciones: no se impugna la novedad –de alcance– que 
supone la sustitución de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) 
por la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa (en 
adelante, LJCA) como ley supletoria en materia de ejecución de las resoluciones del Tribunal; y, 
por el contrario, se impugna la nueva regulación de las multas coercitivas del artículo 92.4.a) 
LOTC, a pesar de que esta medida venía prevista en la anterior redacción de la LOTC.

2.2.1	 Las medidas no impugnadas en los recursos de 
inconstitucionalidad resueltos por las SSTC 185/2016 y 
215/2016

2.2.1.1	 La recepción explícita de la función del Tribunal 
Constitucional de hacer ejecutar sus decisiones 
(artículos 92.1, 87.1 y 87.2 de la LOTC)

Siguiendo un análisis lógico de las medidas introducidas por la LORLOTC, debemos des-
tacar, en primer lugar, aquellas que están enderezadas a explicitar de manera inequívoca la 
función del alto tribunal de hacer ejecutar sus decisiones: (i) los incisos que se añaden al artículo 



372_

Francisco Manuel García Costa

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) | 

92.1 de la LOTC, así como (ii) los nuevos incisos finales de los números 1 y 2 del artículo 87 de 
la Ley reguladora del alto tribunal.

(i) Según el reformado artículo 92.1, el Tribunal Constitucional, designado así eo nomine a 
diferencia de lo que ocurría con la regulación anterior, no sólo “podrá disponer en la sentencia, 
o en la resolución, o en actos posteriores, quién ha de ejecutarlas y, en su caso, resolver las 
incidencias de ejecución”, sino que, además, “velará por el cumplimiento efectivo de sus reso-
luciones” y “podrá disponer en la sentencia, o en la resolución, o en actos posteriores […] las 
medidas de ejecución necesarias”.

No podemos más que concluir que el reformado artículo 92.1 no añade, en rigor, nada 
sustancialmente novedoso a la regulación ya en vigor de la LOTC en tanto en cuanto el Tribunal 
Constitucional asumía competencias de ejecución de sus resoluciones en aquellos procesos que, 
por su naturaleza, lo permitían. 

Dejando a un lado las sentencias dictadas en los procesos de declaración de inconstitu-
cionalidad, así como las sentencias sobre la constitucionalidad de los tratados internacionales, 
cuyos efectos pertenecen al ámbito de la aplicación de la ley recurrida, las sentencias resolu-
torias de los conflictos de competencias, así como las recaídas en procesos de amparo, venían 
siendo ejecutadas sin problema alguno por el propio Tribunal16. Recordemos, al respecto, que 
la STC 65/1984, de 23 de mayo, declaró el principio general de que el alto tribunal tenía en-
comendada la función de ejecutar sus resoluciones en los siguientes términos: “En cuanto a las 
consecuencias derivadas de dicha anulación, es preciso tener en cuenta que, de acuerdo con el 
artículo 66 de la Ley orgánica del Tribunal Constitucional (LOTC), este Tribunal puede disponer 
lo que estimare procedente respecto de las situaciones de hecho o de derecho creadas al am-
paro de la disposición, resolución o acto anulados”. Coherentemente con este planteamiento, 
y en sede de conflictos positivos de competencia, el Auto del Tribunal Constitucional 854/1986 
controló la ejecución de la STC 94/1985, de 29 de julio, que resolvió el conflicto positivo de 
competencia n. 22/1982, que declaraba la nulidad del acuerdo de 2 de noviembre de 1978 del 
Consejo General del País Vasco, que incorporaba las cadenas como elemento propio del escudo 
vasco por infracción del artículo 4.2 y de la disposición adicional primera de la Constitución. 

(ii) Complementan estas previsiones del artículo 92 los dos nuevos incisos introducidos por 
la LORLOTC en los números 1.º y 2.º del artículo 87, que refuerzan la obligatoriedad de las 
resoluciones del Tribunal Constitucional. Por el primero, se habilita al Tribunal Constitucional a 
acordar la notificación personal de sus resoluciones a cualquier autoridad o empleado público 
que se considere necesario, mientras que por el segundo de ellos se declara que las sentencias y 
resoluciones del Tribunal Constitucional tendrán la consideración de títulos ejecutivos. 

El alcance de estos nuevos incisos del artículo 87 ha de entenderse limitado a explicitar la 
función del Tribunal Constitucional de hacer ejecutar sus resoluciones, dado que la posibilidad 
de acordar la notificación personal de sus resoluciones y la condición de título ejecutivo de los 
mismos son atribuciones inherentes a la función de hacer ejecutar lo juzgado.

Tanto la nueva redacción del artículo 92 como los incisos finales del artículo 87.1 y del 87.2 
no han sido objeto de impugnación en ninguno de los recursos de inconstitucionalidad pro-
movidos contra la LORLOTC, y la doctrina científica se ha limitado tan sólo a recordar que los 
mismos, al representar la mera especificación de la función propia del Tribunal Constitucional 
de hacer ejecutar lo juzgado, únicamente tienen el valor simbólico-legitimador de hacer notorio 
que el alto tribunal tiene atribuida esta función. 
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2.2.1.2 	La nueva regulación del auxilio al Tribunal Constitucional 
(artículo 92.2 de la LOTC)

La LORLOTC añade un nuevo punto al artículo 92 para extender la obligación de auxilio 
al Tribunal Constitucional en la ejecución de sus sentencias, de forma que la misma afectará 
a “cualquiera de las administraciones y poderes públicos”. Añade este punto que tal auxilio 
deberá ser prestado “con carácter preferente y urgente”. Consiguientemente, deberán prestar 
este auxilio al Tribunal Constitucional no sólo los jueces y tribunales, a los que expresamente se 
contemplaba en el artículo 87.2 (“Los juzgados y tribunales prestarán con carácter preferente 
y urgente al Tribunal Constitucional el auxilio jurisdiccional que este solicite”), sino también 
los nuevos sujetos indicados, regulándose una suerte de “remedo de auxilio y cooperación 
administrativas”17.

La constitucionalidad de esta nueva regulación del auxilio al Tribunal Constitucional no ha 
sido controvertida en los recursos de inconstitucionalidad planteados por el Gobierno Vasco y 
la Generalitat de Catalunya en muy buena medida porque el nuevo artículo 92.2 LOTC –en la 
línea de los artículos 92.1, 87.1 y 87.2 LOTC– explicita y concreta la obligación de todos los po-
deres públicos de prestar auxilio al supremo intérprete de la Constitución, obligación que cabe 
considerar inherente al mandato del artículo 87 LOTC, según el cual –recordemos– todos los 
poderes públicos están obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional resuelva. 

2.2.1.3 	La supletoriedad de la Ley de la jurisdicción contencioso-
administrativa (artículo 80 de la LOTC)

Otra de las novedades introducidas por la LORLOTC que, como las anteriores, no ha sido 
impugnada en los recursos resueltos por las SSTC 185/2016 y 215/2016 es la recogida en el 
último párrafo del artículo 80 de la LOTC, consistente en sancionar el carácter supletorio de la 
LJCA en materia de ejecución de las resoluciones del alto tribunal, sustituyendo así a la LEC. No 
obstante ello, esta última ley, así como la Ley orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial 
(en adelante, LOPJ), seguirán revistiendo carácter supletorio “en materia de comparecencia en 
juicio, recusación y abstención, publicidad y forma de los actos, comunicaciones y actos de au-
xilio jurisdiccional, día y horas hábiles, cómputo de plazos, deliberación y votación, caducidad, 
renuncia y desistimiento, lengua oficial y policía de estrados”. 

A diferencia de las reformas que venimos de examinar en los puntos anteriores, que, en esen-
cia, pueden ser consideradas como explicitación y concreción de “los principios generales para 
garantizar la efectividad de las resoluciones” del Tribunal Constitucional existentes en la redacción 
original de la LOTC, esta reforma presenta alcance y calado al sustituir a la LEC y a la LOPJ por la 
LJCA. La mayor parte de la doctrina científica ha saludado favorablemente esta modificación al 
entender, por una parte, que existe una similitud entre el proceso ejecutivo de las resoluciones del 
alto tribunal y el proceso ejecutivo del contencioso-administrativo “en cuanto a su objeto y a los 
sujetos”18 y al entender, por otra parte, que la supletoriedad de la LJCA puede coadyuvar, gracias 
a su complejidad, “a una menor tensión en la aplicación de las resoluciones del Tribunal, que, a la 
postre, puede ser beneficiosa para el conjunto del sistema constitucional”19.

Por último, debe recordarse que el procedimiento para la imposición por parte del Tribunal 
Constitucional de multas en aplicación de lo previsto en el artículo 92.4, 



374_

Francisco Manuel García Costa

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) | 

a) (“Imponer multa coercitiva de tres mil a treinta mil euros a las autoridades, empleados pú-
blicos o particulares que incumplieren las resoluciones del Tribunal, pudiendo reiterar la multa has-
ta el cumplimiento íntegro de lo mandado”), es el previsto en los artículos 48.7 y 112 de la LJCA.

2.2.2	 Las medidas impugnadas en los recursos de 
inconstitucionalidad resueltos por las SSTC 185/2016, de 
3 de noviembre, y 215/2016, de 15 de diciembre

2.2.2.1	 Las medidas previstas en el artículo 92.4 de la LOTC

El artículo 92.4 de la LOTC regula, tras la reforma introducida por la LORLOTC, el incidente 
de ejecución de las resoluciones del Tribunal Constitucional previendo que, en caso de advertir-
se que una resolución dictada en el ejercicio de su jurisdicción pudiera estar siendo incumplida, 
el Tribunal, bien de oficio o bien a instancia de alguna de las partes del proceso en que hubiera 
recaído, requerirá a las instituciones, autoridades, empleados públicos o particulares a quienes 
corresponda llevar a cabo su cumplimiento para que en el plazo que se les fije informen al res-
pecto. Una vez recibido el informe o transcurrido el plazo fijado –continúa el artículo 92.4–, si 
el Tribunal apreciase el incumplimiento total o parcial de su resolución, el alto tribunal puede 
aplicar hasta cuatro medidas en el caso de que aprecie el incumplimiento total o parcial de su 
resolución: imposición de multa coercitiva (a)); suspensión de funciones (b)); ejecución sustitu-
toria con el auxilio del Gobierno de la nación (c)); exigencia de la correspondiente responsabili-
dad criminal previa deducción del oportuno testimonio de particulares (d)). 

Las tres primeras de las medidas enumeradas, las previstas en las letras a), b) y c), han sido 
impugnadas en los recursos de inconstitucionalidad promovidos por el Gobierno Vasco (con-
cretamente, las contenidas en las letras b) y c)) y por el Gobierno de la Generalitat de Cataluña 
(específicamente, las contenidas en las letras a) y b) y en el último inciso de la letra c)). 

La primera de estas medidas consiste en la posibilidad de imponer las correspondientes 
multas coercitivas, por una cuantía de tres mil a treinta mil euros, a las autoridades, empleados 
públicos o particulares que hayan incumplido las resoluciones del Tribunal, con previsión de 
que el Tribunal pueda reiterar la multa “hasta el cumplimiento íntegro de lo mandado”. Por 
otra parte, el número 4 del artículo 92 habilita a la ley ordinaria para revisar, en todo momento, 
“los límites de la cuantía de estas sanciones o de las multas previstas en la letra a) del apartado 
4 del artículo 92”.

La segunda de ellas consiste en acordar la suspensión en sus funciones de las autoridades o 
empleados públicos de la Administración responsable del incumplimiento, durante el tiempo 
preciso para asegurar la observancia de los pronunciamientos del Tribunal.

La tercera de las medidas previstas consiste en la ejecución sustitutoria de las resoluciones 
recaídas en los procesos constitucionales. En este caso, el Tribunal podrá requerir la colabora-
ción del Gobierno de la nación a fin de que, en los términos fijados por el Tribunal, adopte las 
medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las resoluciones.

Por último, el artículo 92.4 prevé “deducir el oportuno testimonio de particulares para exigir 
la responsabilidad penal que pudiera corresponder”, siendo esta la única medida no recurrida 
por los recursos de inconstitucionalidad presentados por el Gobierno Vasco y por el Gobierno 
de la Generalitat de Cataluña.
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2.2.2.2 	Incidente de ejecución de resoluciones que acuerdan la 
suspensión de disposiciones impugnadas (artículo 92.5 
de la LOTC)

La LORLOTC introduce en el número 5 del artículo 92 LOTC un incidente de ejecución de 
las resoluciones que acuerdan la suspensión de disposiciones impugnadas, el cual ha sido con-
siderado como una suerte de procedimiento para la adopción de medidas “cautelarísimas” en 
garantía de providencias provisionales previamente fijadas20.

Recordemos al respecto que el Tribunal Constitucional ha de resolver las impugnaciones pre-
vistas en el artículo 161.2 CE, es decir, aquellas que presente el Gobierno de la nación contra las 
disposiciones y resoluciones adoptadas por los órganos de las Comunidades Autónomas, cuya 
formulación “producirá la suspensión de la disposición o resolución recurrida; pero el Tribunal, 
en su caso, deberá ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cinco meses” (artículo 161.2 
CE), concretando el artículo 77 de la LOTC que “la impugnación regulada en este título, sea 
cual fuere el motivo en que se base, se formulará y sustanciará por el procedimiento previsto 
para sustanciar los conflictos positivos de competencia en los artículos sesenta y dos a sesenta 
y siete de esta ley”.

En este sentido, el nuevo artículo 92.5 LOTC dispone que, en el caso de la ejecución de reso-
luciones que acuerden la suspensión de disposiciones, actos o actuaciones impugnadas, y siem-
pre que concurran circunstancias de especial trascendencia constitucional, el Tribunal podrá, de 
oficio o a instancia de parte, adoptar las medidas necesarias para asegurar su cumplimiento sin, 
incluso, oír a las partes. No obstante ello, este artículo 92.5 prevé que en la propia resolución el 
Tribunal fije una vista posterior en el plazo común de tres días en la que participaran las partes, 
tras lo cual el Tribunal dictará resolución por la que se levanten, confirmen o modifiquen las 
medidas previamente adoptadas.

2.2.3	 La doctrina sobre el incidente de ejecución: el ATC 
141/2016, de 19 de julio

El primer acto de aplicación del nuevo incidente de ejecución previsto en los artículos 87 
y 91 se contiene en el Auto de Pleno 141/2016, de 19 de julio, que resuelve el incoado por el 
Gobierno de la nación para la ejecución de la STC 259/2015, de 2 de diciembre, dictada en el 
proceso de impugnación de disposiciones autonómicas n. 6330-2015, que declaró inconstitu-
cional y nula la resolución l/XI del Parlamento de Cataluña, de 9 de noviembre de 2015, sobre 
el inicio del proceso político en Cataluña como consecuencia de los resultados electorales del 
27 de septiembre de 2015.

Interesa la representación procesal del Gobierno de la nación la declaración de nulidad, por 
contravenir lo decidido en la STC 259/2015 y al amparo de los artículos 87.1 y 92 de la LOTC, 
de la Resolución 5/XI del Parlamento de Cataluña, de 20 de enero de 2016, de creación de 
comisiones parlamentarias, en tanto en cuanto en ella se dispone la creación de la denominada 
comisión de estudio del proceso constituyente.

Partiendo de la jurisprudencia sentada sobre el incidente de ejecución (AATC 107/2009, de 
24 de marzo, FJ 2; y 177/2012, de 2 de octubre, FJ 2), el Tribunal considera que tal contraven-
ción existiría en el caso de que la Resolución 5/XI contuviera “un pronunciamiento contrario a 
la STC 259/2015 o supusiera un intento de menoscabar la eficacia –jurídica o material– de lo 
que se resolvió en esta sentencia”. A continuación realiza el ATC un análisis de la Resolución 5/
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XI, concluyendo que “el Tribunal aprecia que los ámbitos asignados a dicha comisión parlamen-
taria por la resolución 5/XI ofrecen un alto grado de semejanza con alguno de los elementos 
integrantes del llamado proceso constituyente en la resolución del Parlamento de Cataluña 1/
XI, de 9 de noviembre de 2015, declarada inconstitucional, pues tales “ámbitos” coinciden 
sustancialmente con los fines que perseguía la resolución 1/XI, declarada inconstitucional y nula 
por la STC 259/2015”, siendo tales fines “la apertura de un proceso constituyente en Cataluña 
encaminado a la creación de la futura constitución catalana y del estado catalán independiente 
en forma de república”.

Resultan relevantes para nuestro estudio, asimismo, las consideraciones que se realizan en 
el FJ 7 de este ATC 141/2016 en relación con la determinación por parte del Tribunal Consti-
tucional del alcance de su estimación del incidente de ejecución, habida cuenta –según afirma 
el propio Tribunal– de que la LOTC perfila con gran amplitud sus facultades para “resolver las 
incidencias de la ejecución” (artículo 92.1) y para adoptar “las medidas de ejecución necesarias 
para garantizar el cumplimiento efectivo de sus resoluciones” (artículo 92.3). Tal determinación 
la realiza el alto tribunal “ponderando los distintos valores constitucionales en juego en la ta-
rea de hacer cumplir sus resoluciones” y concluye al respecto que el alcance de la estimación 
del incidente se reduce a la declaración de nulidad de la comisión parlamentaria en cuestión 
“evitando con ello que la creación de la comisión sobre la que versa nuestro enjuiciamiento 
pueda entenderse o utilizarse so pena de arrostrar las consecuencias que prevé el ordenamiento 
jurídico, como un intento de sortear o eludir la vinculación de todos los poderes públicos al 
cumplimiento de lo resuelto por el Tribunal Constitucional”.

3	 LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LORLOTC SEGÚN LAS SSTC 
185/2016, DE 3 DE NOVIEMBRE, Y 215/2016, DE 15 DE DI-
CIEMBRE

Una vez analizada la nueva regulación de los poderes de ejecución del Tribunal Constitucio-
nal a la luz de la circunstancia política en la que se ha aprobado la LORLOTC, así como examina-
da la doctrina del propio Tribunal sobre el incidente de ejecución sentada en el Auto 141/2016, 
de 19 de julio, pasamos a continuación a realizar el examen de las SSTC 185/2016, de 3 de 
noviembre, y 215/2016, de 15 de diciembre, que avalan la constitucionalidad de la LORLOTC.

Son dos los recursos de inconstitucionalidad promovidos contra la LORLOTC. El primero de 
ellos, en orden cronológico, es el recurso de inconstitucionalidad n. 7466/2015, presentado por 
el Gobierno de la Generalitat de Cataluña, que impugna la LORLOTC y el artículo único.tres, 
por la redacción dada a los artículos 92.4.a), b) y último inciso del c), y 5 de la LOTC, que fue 
resuelto por la STC 215/2016, de 15 de diciembre. El segundo de ellos es el recurso de incons-
titucionalidad n. 229/2016, promovido por el Gobierno Vasco contra la LORLOTC, así como 
contra el artículo único apartado tres de la misma en la redacción dada a las letras b) y c) del 
apartado 4 y al apartado 5 del artículo 92 de la LOTC, que, por su parte, fue resuelto por la STC 
185/2016, de 3 de noviembre.

Ambos recursos impugnan la LORLOTC por considerar que en su tramitación en las Cortes 
Generales se ha incurrido en vicios de inconstitucionalidad de orden procedimental, si bien en 
el recurso del Gobierno del País Vasco se impugnan los artículos 92.4.b) y c) y 95.2 de la LOTC y 
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en el de la Generalitat de Cataluña, además de los dos anteriores, se impugna el artículo 92.4.a) 
de la LOTC. 

Debemos hacer notar que la STC 185/2016, de 3 de noviembre, no resuelve el primero de 
los recursos presentados, el promovido por el Gobierno de la Generalitat de Cataluña, sino el 
presentado con posterioridad, el promovido por el Gobierno Vasco. La explicación de ello no 
aparece recogida en la primera STC 185/2016, sino en la posterior STC 215/2016, en cuyo fun-
damento jurídico (en adelante FJ) 1 se expresa que el Tribunal “a propuesta de los magistrados 
designados ponentes por turno de reparto en uno y otro recurso”, consideró oportuno como 
criterio de ordenación de las deliberaciones que la resolución del recurso del Gobierno de la 
Generalitat fuera pospuesta a la del Vasco, dado que en este último se aducía como motivo de 
inconstitucionalidad “una desnaturalización del modelo de jurisdicción constitucional diseñado 
por el constituyente”. 

Esta decisión de la mayoría del Tribunal ha sido criticada en los votos particulares del magis-
trado Xiol Ríos a las SSTC 185/2016 y 215/2016, para quien lo razonable hubiera sido que se 
hubiera resuelto primero el recurso interpuesto por el Gobierno de la Generalitat en atención a 
los siguientes dos argumentos: en primer lugar, en consideración a que “parece razonable que, 
ante la diversidad de recursos de inconstitucionalidad planteados contra una misma norma, 
o bien se ordenen de manera temporal o, al menos, se haga un estudio acumulado o, en su 
caso, simultáneo” (voto particular a la STC 185/2016); en segundo lugar, en atención a que así 
se habría evitado “soslayar en el análisis de la impugnación de esta normativa la valiosa infor-
mación que podía y debía aportar la contextualización de la norma cuya constitucionalidad se 
estudiaba en este recurso y que está indisolublemente unida con acontecimientos desarrollados 
en Catalunya”. 

En cualquier caso, debemos subrayar que existen evidentes similitudes entre ambos recursos 
de inconstitucionalidad, por lo que el propio FJ 1 de la STC 215/2016 no tiene más que admitir 
que “van a ser inevitables y frecuentes las remisiones y reproducciones que en esta resolución 
haremos a la doctrina y pronunciamientos de la Sentencia 185/2016”. Tales similitudes se pro-
yectan en la ordenación de este trabajo, de forma que el análisis de la STC 215/2016 que rea-
lizaremos en el punto 3.2 contendrá las necesarias y obligadas remisiones al análisis de la STC 
185/2016.

3.1	La constitucionalidad de la LORLOTC en la STC 185/2016, de 
3 de noviembre

El primero de los pronunciamientos que avalan la constitucionalidad de la LORLOTC se 
contiene, como sabemos, en la STC 185/2016, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 
interpuesto por el Gobierno Vasco contra la LORLOTC en su conjunto por haber incurrido en vi-
cios procedimentales en su tramitación en las Cortes Generales, así como contra dos de las me-
didas que puede adoptar el Tribunal Constitucional en el incidente de ejecución de sentencias 
(la suspensión de funciones de las autoridades o empleados públicos y la ejecución sustitutoria 
con la colaboración del Gobierno de la nación –letras b) y c) del apartado 4 del artículo 92)– y 
contra el incidente de ejecución de resoluciones que acuerdan la suspensión de disposiciones 
impugnadas (apartado 5 del artículo 92).

La sentencia en examen hace, en primer lugar, una serie de consideraciones generales sobre 
la singularidad que presenta el juicio de constitucionalidad de la propia LOTC (FJ 3). Seguida-
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mente, la sentencia resuelve las tachas de constitucionalidad alegadas por el recurrente, distin-
guiendo entre las que son de naturaleza formal o de tramitación y aquellas otras que son de 
carácter material o sustantivo. Los vicios procesales son tratados en los FJ 4 y 5, mientras que los 
de orden sustantivo son analizados en los FJ 6 a 16. En particular, los FJ 6 a 10 resuelven las im-
pugnaciones del recurrente fundamentadas en la vulneración del modelo de Tribunal Constitu-
cional sancionado en los artículos 117.3, 161 y 164 CE; los FJ 12 a 15 resuelven, por su parte, los 
motivos de inconstitucionalidad basados en la vulneración del principio de legalidad penal; por 
último, los FJ 16 y 17 resuelven la impugnación consistente en la conculcación del sistema de 
controles de las Comunidades Autónomas por el Estado fijados en los artículos 155. 2 y 143 CE. 

Acompañan a la sentencia tres votos particulares suscritos, respectivamente, por la magistra-
da doña Adela Asúa Batarrita, por el magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré y por el magistrado 
don Juan Antonio Xiol Ríos.

A continuación analizaremos la sentencia en estudio, así como sus votos particulares, en 
función del tratamiento que esta hace a cada una de las impugnaciones del recurrente, una vez 
que hayamos examinado con carácter previo las peculiaridades del juicio de constitucionalidad 
de la LOTC y sus reformas referidas en el FJ 3.

3.1.1	 Extensión y límites del juicio de constitucionalidad de la 
LOTC y de sus reformas

Como venimos de señalar, interesa destacar que el FJ 3 de la sentencia en estudio hace una 
serie de consideraciones relativas a la singularidad de la propia LORLOTC como norma sometida 
a control por parte del Tribunal, reproduciendo en líneas generales la jurisprudencia sentada en 
la STC 49/2008, de 9 de mayo21, y en la STC 118/2016, de 23 de junio22, según las cuales cabe 
afirmar la existencia de un debilitamiento del control de constitucionalidad que el supremo 
intérprete de la Constitución debe ejercer sobre la LOTC y sus reformas. Se trata esta de una 
argumentación de suma importancia al condicionar el posterior juicio de constitucionalidad que 
realiza la STC 185/2016 y que ha sido duramente criticada en los tres votos particulares que la 
acompañan en tanto en cuanto se “interpreta de una manera notablemente laxa esa doctrina 
[la de la STC 118/2016]”. (Voto particular del magistrado Valdés Dal-Ré a la STC 185/2016).

Añadamos en este momento de nuestra exposición que la posterior STC 215/2016, a di-
ferencia de la STC 185/2016, huye deliberadamente de esta premisa según la cual existe un 
debilitamiento del control de constitucionalidad de la LOTC, lo que llevará al magistrado Valdés 
Dal-Ré en su voto particular a la STC 185/2016 a considerar en su voto particular a esta STC 
215/2016 que este cambio de orientación se debe al “hecho de que la opinión mayoritaria en 
que se sustenta la sentencia haya sido receptiva a estas objeciones entonces formuladas”.

En esencia, la STC 185/2016 parte del presupuesto de que el legislador orgánico dispone de 
una mayor libertad de configuración para establecer la regulación del Tribunal Constitucional 
que cuando establece cualquier otro desarrollo normativo, de forma que el alcance del control 
de constitucionalidad es menos intenso en relación con cualquier otra disposición normativa 
enjuiciada. Este modo de entender el alcance y los límites del juicio de constitucionalidad de la 
LOTC reproduce, en todo caso, la vieja cuestión de la legitimidad de la justicia constitucional en 
los Estados democráticos.

En primer lugar, la STC 185/2016 afirma con carácter general que el legislador orgánico del 
Tribunal Constitucional dispone de una libertad de configuración que se deriva del principio de-
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mocrático y de las diversas reservas de ley orgánica previstas en el texto constitucional respecto 
a esta institución, si bien tal libertad está –obviamente– limitada por los límites materiales y for-
males del texto constitucional. Sentado ello, el Tribunal Constitucional estima en segundo lugar 
–y aquí está la clave de su argumentación– que, dado que la norma controlada por el Tribunal 
Constitucional es la propia LOTC, las consideraciones generales realizadas anteriormente han de 
ser matizadas en relación (i) con el alcance del control de constitucionalidad, así como (ii) con 
los posibles resultados de este control.

(i) Así, con respecto a la primera de las cuestiones, recuerda el alto tribunal que el ámbito de 
su enjuiciamiento está constreñido por tres límites:

El primero de ellos, evidente y que se podría predicar perfectamente del enjuiciamiento 
de cualquier otra disposición enjuiciada por el Tribunal, es que su juicio es “exclusivamente de 
constitucionalidad y no político, de oportunidad o de calidad técnica, limitado a contrastar con 
carácter abstracto y, por lo tanto, al margen de su posible aplicación práctica, los concretos 
preceptos impugnados y las normas y principios constitucionales que integran en cada caso el 
parámetro de control (FJ 4 de la STC 118/2016)”. Ambas características del juicio de constitu-
cionalidad aparecerán desarrolladas posteriormente en el FJ 7 al recordar el Tribunal Constitu-
cional, con relación a la primera, que “las intenciones del legislador, su estrategia política o su 
propósito último no constituyen, como es evidente, objeto de nuestro enjuiciamiento” y, con 
relación a la segunda, que su “pronunciamiento debe estar al margen de cualquier posible o 
hipotético acto de aplicación de dicho precepto”.

A diferencia del enfoque político/politológico que la doctrina científica puede asumir en sus 
trabajos y que, de hecho, incorporamos a este estudio, el juicio de constitucionalidad que realiza 
el Supremo Tribunal ha de ser, por definición, abstracto. Sin embargo, este grado de abstracción 
es cuestionado severamente en los tres votos particulares formulados a la sentencia, pues, como 
recuerda el voto particular de la magistrada Asúa, sirve para eludir la cuestión capital de “si la 
nueva potestad atribuida a este Tribunal de suspender en sus funciones, con arreglo al nuevo 
artículo 92.4.b) LOTC, a las autoridades o empleados públicos de la Administración responsable 
del incumplimiento [...] es compatible con diversos preceptos constitucionales”. En esta misma 
línea se sitúa el voto particular del Sr. Valdés Dal-Ré, en el que se sostiene que la sentencia “hace 
del control abstracto un uso desviado” que lo lleva a “renunciar, bajo la cobertura del tipo de 
control impuesto, a verificar la constitucionalidad del completo enunciado normativo de la 
medida de ejecución ahí instituida”. También de esta crítica participa el voto particular del ma-
gistrado Xiol Ríos, para el que la abstracción del control de constitucionalidad no debería haber 
impedido que el Tribunal Constitucional hubiera entrado en el análisis de todas aquellas cues-
tiones interpretativas planteadas debido a que “no son infrecuentes los casos en que el Tribunal, 
como otros tribunales constitucionales, desarrolla su control abstracto precisamente en relación 
con las diversas interpretaciones y situaciones aplicativas que pudieran llegar a plantearse para, 
en su caso, excluir aquellas que pudieran resultar inconstitucionales”. 

El segundo de los límites que según la STC 185/2016 constriñe el ámbito de su enjuicia-
miento viene determinado por “la presunción de constitucionalidad” que impone “al recu-
rrente no sólo poner en marcha [el control de constitucionalidad] mediante el ejercicio de su 
legitimación, sino concretar los motivos de la pretendida inconstitucionalidad y colaborar con 
la jurisdicción constitucional”. No recuerda el Tribunal únicamente en esa sede la presunción 
de constitucionalidad de toda ley, sino el deber del recurrente de “colaborar con la jurisdicción 
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constitucional” deslizando, en ese caso de manera velada, su juicio de que la representación 
procesal del Gobierno Vasco ha desatendido esta obligación. El reproche que aquí se contiene 
implícito se hace palmario en otros lugares de la sentencia: así, cuando el Tribunal denuncia 
el incumplimiento por el recurrente de su obligación de “colaborar con la justicia del Tribunal 
mediante un pormenorizado análisis de las graves cuestiones que se suscitan” (letra 7 c) del FJ 
7) o cuando critica que el recurrente sostenga que la ley se tramitó en el Senado por el pro-
cedimiento de lectura única, cuando ello sólo sucedió en el Congreso de los Diputados (FJ 4).

Este reproche del Tribunal a la representación procesal del Gobierno Vasco es objeto, por su 
parte, de una profunda crítica en el voto particular de la magistrada Asúa, en el cual se afirma no 
sólo que los motivos de impugnación del recurrente “están ampliamente argumentados”, sino 
también que el cuestionamiento que realiza el Tribunal a este último forman parte de una “tri-
ple estrategia de elusión de las cuestiones constitucionales” con la que el Tribunal “abdica” del 
ejercicio de la jurisdicción constitucional. En esta línea, se encuentra también el voto particular 
del magistrado Valdés Dal-Ré, en el cual, lejos de atribuir este reproche al recurrente, lo imputa 
a la propia sentencia y valora muy positivamente “la notable relevancia” de las cuestiones plan-
teadas por el recurrente, que, en lugar de limitarse estrictamente a la consideración de la nueva 
regulación de los poderes de ejecución del Tribunal, se abren a los problemas vinculados con el 
modelo constitucional de Estado.

El tercero y último de los límites del control de la constitucionalidad de la LORLOTC viene 
determinado por “que el legislador […] está constitucionalmente legitimado para tomar todas 
aquellas medidas que, en el marco caracterizado del pluralismo político, no vulneren los límites 
que se derivan de la Norma Fundamental” (FJ 3), de forma que los artículos 161.1 d), 162.2 
y 165 CE confieren al legislador orgánico del Tribunal Constitucional “una amplia habilitación 
para la determinación última de los distintos elementos que lo configuran” (FJ 10). Si bien los 
dos límites anteriores al alcance de su juicio de constitucionalidad de la LOTC son importantes 
(carácter abstracto del juicio de constitucionalidad; presunción de constitucionalidad), este ter-
cero supone afirmar claramente y sin ambages que el legislador orgánico goza de una mayor 
libertad de configuración en la LOTC que en cualquier otra disposición normativa. 

Este límite del juicio de constitucionalidad de la LORLOTC ha sido duramente criticado por 
los tres votos particulares formulados. Así, en su voto particular, la magistrada Asúa considera 
que, si bien es cierto que la Constitución permite que se amplíe el elenco competencia principal 
del Tribunal, las leyes orgánicas que operen esta ampliación competencial no pueden “lesionar 
los ámbitos competenciales constitucionalmente atribuidos a otros órganos, o menoscabar el 
carácter propio del Tribunal”. En este sentido se pronuncian, asimismo, el voto particular del 
magistrado Valdés Dal-Ré, en el que se critica la “laxitud con la que la sentencia interpreta el 
ámbito atribuido constitucionalmente al poder normativo del legislador orgánico”, así como el 
voto particular del magistrado Xiol Ríos, en el que se afirma indubitadamente que el legislador 
orgánico “cuenta con la misma libertad de configuración [dentro del límite de la Constitución] 
para regular el Tribunal Constitucional que cualquier otra institución”. 

(ii) En cuanto a los resultados de su actividad de control, el supremo intérprete recuerda que 
el “control de la Ley orgánica del Tribunal debe limitarse a los supuestos en que existe un con-
flicto evidente e insalvable entre la misma y el texto constitucional”, de suerte que realizar “un 
control más intenso no sólo supondría debilitar la presunción de constitucionalidad de cualquier 
norma aprobada por el legislador democrático, sino que situaría al Tribunal en una posición que 
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no se corresponde con el papel que cumple la reserva contenida en el artículo 165 CE para que 
sea el legislador quien, a través de la Ley orgánica del Tribunal Constitucional, desarrolle directa-
mente y con vocación de completitud el título IX CE, el desarrollo legal al que este Tribunal está 
íntegramente vinculado” (FJ 4)”.

Esta consideración sobre el resultado de la actividad de control ha sido duramente cuestio-
nada por los votos particulares de los magistrados Asúa y Xiol Ríos con argumentaciones que no 
podemos más que compartir.

De entrada, el voto particular de la magistrada Asúa afirma que, “frente a lo que parece 
insinuar la sentencia, no hay dos cánones o intensidades de control de constitucionalidad, uno 
más estricto para la Ley orgánica del Tribunal Constitucional y otro más relajado para las de-
más leyes y normas de rango legal. Más bien, cabría defender justamente lo contrario: que, en 
razón de la función constitucional de la Ley orgánica del Tribunal Constitucional y la posición 
institucional del Tribunal Constitucional, el control de inconstitucionalidad sobre su propia ley 
reguladora debe ser todavía más exigente”. Planteamientos que se encuentran expresados en 
el voto particular del magistrado Xiol Ríos, en el que no se consideran suficientes para limitar los 
resultados del juicio de constitucionalidad los dos argumentos utilizados para ello por la mayoría 
que sostiene la sentencia: así, la “libertad de configuración del poder legislativo debe ser objeto 
de un singular escrutinio por parte del Tribunal Constitucional en los casos en que la regulación 
recae sobre cuestiones o aspectos que inciden en materias sobre las que ya existe una previa 
configuración por parte del Poder Constituyente, como ocurre, paradigmáticamente, con los 
órganos constitucionales”. En segundo lugar, considera que la circunstancia de que el Tribunal 
Constitucional tenga que autoenjuiciar el respeto a su configuración constitucional por parte 
del poder legislativo no ha de limitar su juicio de constitucionalidad, pues ello conduciría “a una 
especie de sumisión a los designios del poder legislativo por las dudas que podrían plantearse 
sobre su imparcialidad”.

Afirmada con carácter previo esta doctrina sobre el alcance y resultados del juicio de cons-
titucionalidad de la reforma de la LOTC enjuiciada, el Tribunal pasa a desestimar los diferentes 
motivos, unos de tramitación, otros sustantivos, en que el recurrente fundamenta la inconstitu-
cionalidad de la propia LORLOTC y de algunos de sus preceptos.

3.1.2	 Desestimación de los motivos de inconstitucionalidad de 
orden procedimental

Con respecto a los motivos de inconstitucionalidad de orden formal, el recurrente considera 
que la tramitación de la LORLOTC a través del procedimiento de lectura única ha vulnerado el 
artículo 23 CE, así como el artículo 150.1 RC y el artículo 129.1 RS, dado que ninguno de los 
requisitos necesarios para que pueda tramitarse el procedimiento de lectura única han concurri-
do en el caso en cuestión, consistentes, en esencia, en que “la naturaleza del texto lo aconseje, 
o que lo permita la simplicidad de su formulación”. 

En este sentido, considera el recurrente que la naturaleza de la LORTC no aconseja su tra-
mitación por el procedimiento de lectura única, dado que “incluye modificaciones con una 
relevancia constitucional fuera de discusión en cuanto afecta a aspectos esenciales relativos a 
un órgano constitucional”; asimismo, entiende la representación procesal del Gobierno Vasco 
que en modo alguno nos encontramos en la LORLOTC ante un texto cuya simplicidad de for-
mulación permita su tramitación por el procedimiento de lectura única, dado que las “modifi-
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caciones introducidas por la reforma presentan una complejidad técnica que exige el análisis de 
la propia posición institucional del Tribunal Constitucional y de la naturaleza de la jurisdicción 
constitucional”. 

Igualmente, el recurrente estima que la ausencia de consenso político en orden a la trami-
tación de la proposición de ley por el procedimiento de lectura única habilitaría al Tribunal para 
juzgar esta decisión del Pleno del Congreso de los Diputados, con arreglo a su doctrina reiterada 
de que “dicho Tribunal no debe sobreponer su juicio al de las Cámaras para depurar irregula-
ridades de procedimientos sobre decisiones parlamentarias no enteramente regladas y que no 
levantaron en su momento protesta alguna en sede parlamentaria”.

Interesa aquí destacar, como también hace el Tribunal Constitucional, que los dos motivos 
aducidos de inconstitucionalidad formal de la LORLOTC no aluden a que la decisión de su tra-
mitación por el procedimiento de lectura única no fuese adoptado por el Pleno del Congreso 
de los Diputados, a propuesta de la Mesa de la Cámara, oída la Junta de Portavoces; o a que 
se hubiera prescindido de alguno de los trámites del procedimiento; o, en fin, a que se hubiera 
privado a los diputados o a los grupos parlamentarios de las facultades reglamentariamente 
previstas.

En relación con el primer motivo de impugnación, el Tribunal Constitucional reprocha de 
entrada al recurrente su falta de colaboración con la jurisdicción constitucional al haberse ale-
gado la vulneración de los preceptos que regulan el procedimiento de lectura única tanto en el 
Congreso de los Diputados como en el Senado, cuando únicamente se siguió este procedimien-
to en aquella Cámara. A continuación el alto tribunal examina si, como sostiene el recurrente, 
no concurre ninguno de los requisitos exigidos por el artículo 150 RC, concluyendo que no le 
corresponde al propio Tribunal reemplazar la voluntad y el criterio de oportunidad de la Mesa 
del Congreso de los Diputados al proponer la tramitación de la proposición de ley por el pro-
cedimiento en lectura única, ni la del Pleno de adoptar dicha decisión, todo ello en garantía del 
respeto a la autonomía de las Cámaras sobre los procedimientos que se desarrollan en su seno.

A pesar de esta consideración, el Tribunal sí desciende a enjuiciar en concreto el cumplimien-
to por parte de la LORLOTC de los dos requisitos exigidos, estimando que la proposición de ley 
en examen podía perfectamente ser tramitada por el procedimiento de lectura única, tanto por 
su naturaleza como por su simplicidad de formulación. En relación a su naturaleza, la sentencia 
argumenta que “la especial relevancia o la trascendencia constitucional de un texto normativo, 
a la luz del citado precepto reglamentario, no es incompatible con su tramitación por el proce-
dimiento en lectura única, ni suficiente por sí misma”, de lo que se deduce, a contrario sensu, 
que las modificaciones de relevancia constitucional propias de la LORLOTC pueden tramitarse 
mediante este procedimiento. Con respecto a la simplicidad de su formulación, el Tribunal 
entiende cumplido este requisito, dado que la LORLOTIC “consta de un único artículo, con 
cuatro apartados, y una disposición final que modifican o dan nueva redacción parcial a cuatro 
artículos LOTC, con una estructura y un lenguaje, desde la perspectiva de cualquier observador 
razonable, comprensibles, sencillos e inteligibles, sin perjuicio de su incidencia en una materia 
de indudable calado constitucional”. 

En relación con el segundo motivo de impugnación alegado, concluye el Tribunal que la 
falta de consenso entre los grupos parlamentarios no puede ser considerada como vicio formal 
de la ley, dado que este consenso no es requerido para aprobar la tramitación de la ley por el 
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procedimiento de urgencia (basta con la mayoría simple) y dado que el mismo nada tiene que 
ver con los requisitos exigidos por el artículo 150.1 RC.

Contra el criterio de la mayoría que sustenta esta desestimación de los motivos procesales de 
impugnación de la ley en examen no se formula objeción alguna en los tres votos discrepantes.

3.1.3	 Desestimación de los motivos de inconstitucionalidad de 
orden sustantivo

3.1.3.1	 Desestimación de la vulneración del modelo de justicia 
constitucional

El recurrente considera que las previsiones del artículo 92.4.b) y c) y 5 LOTC son inconsti-
tucionales por infracción de los artículos 161, 164 y 165, en relación con el artículo 117.3 CE. 
En particular, la representación procesal del Gobierno Vasco estima, de entrada, que los nuevos 
poderes de ejecución regulados en estos preceptos no se encuentran amparados en la habilita-
ción del artículo 165 CE y que, en todo caso, las medidas introducidas por este precepto supo-
nen una mutación del sistema constitucional diseñado por el constituyente en tanto en cuanto 
el alto tribunal pasa a ocupar una posición de superioridad con respecto a los demás órganos 
constitucionales dado que, en aplicación de los nuevos poderes de ejecución, el Tribunal inter-
fiere en sus actuaciones y los puede llegar a sustituir en el ejercicio de sus poderes de decisión.

El Tribunal considera desestimar ambas impugnaciones (i) recordando el alcance de la habili-
tación del artículo 165 CE y (ii) declarando que no existe contravención del modelo de Tribunal 
Constitucional previsto en el título IX de la CE.

(i) Con respecto a esta primera cuestión, ya avanzada en el FJ 3 de la sentencia en estudio 
a la hora de trazar los límites del juicio de constitucionalidad de la LORLOTC, el alto tribunal 
recuerda que el título IX de la CE no diseñó un modelo de justicia constitucional cerrado y 
petrificado, sino un modelo abierto que encuentra su anclaje en la reserva de ley del artículo 
165 CE, “cuya amplitud y vocación de plenitud es manifestación de la estrecha relación que 
existe entre la Norma Suprema y la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional”, y se constata, en 
relación con el sistema de designación de los magistrados, la figura del presidente, los procesos 
constitucionales o las personas y órganos legitimados para acudir al Tribunal Constitucional en 
los diferentes procesos constitucionales. Consiguientemente, el TC termina afirmando que “la 
regulación de la ejecución de sus resoluciones es materia que encuentra cobertura en la reserva 
de ley orgánica del artículo 165 CE, reserva a cuya amplitud y vocación de plenitud ya nos 
hemos referido” (FJ 9). 

(ii) Admitido ello, el supremo intérprete de la Constitución considera que no se ha produci-
do la desnaturalización del modelo de justicia constitucional denunciado por el recurrente, dado 
que los nuevos poderes de ejecución atribuidos al Tribunal son instrumentos enderezados única 
y exclusivamente a asegurar el cumplimiento de sus resoluciones y, por extensión, a garantizar 
la supremacía de la Constitución. Siendo ello así, no cabe deducir de la nueva regulación de la 
LORLOTC una mutación de la naturaleza del Tribunal Constitucional, pues estos nuevos poderes 
no implican en modo alguno que el Tribunal no siga ostentando “la función jurisdiccional enco-
mendada ex constitutione mediante el conocimiento de los procesos constitucionales atribuidos 
por el constituyente” (FJ 10.a))”.

Disiente de ello el voto particular de la magistrada Asúa al considerar con carácter general 
que la sentencia, a diferencia de lo que se afirma en ella, no contiene una reflexión sobre el mo-
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delo de justicia constitucional. Viniendo al caso concreto, se afirma en este voto particular que 
la argumentación de la sentencia confunde la problemática de si el Tribunal Constitucional es 
titular de la potestad de ejecución de sus resoluciones, que a todas luces es incuestionable, con 
la de si las medidas con las que el nuevo artículo 92.4 LOTC pretende garantizar la ejecución son 
respetuosas del orden constitucional. Como consecuencia de esta confusión –prosigue el voto 
particular– la sentencia predica la constitucionalidad de los poderes de ejecución impugnados 
únicamente porque son mera expresión del ejercicio de la potestad encomendada al Tribunal 
de ejecutar sus resoluciones. 

Esta crítica aparece, igualmente, en el voto particular del magistrado Valdés Dal-Ré, en don-
de se expresa que este modo de razonamiento de la sentencia recurre “a un bucle argumen-
tativo: las medidas impugnadas son constitucionales dado que su finalidad, cual es garantizar 
la posición institucional del Tribunal Constitucional y la efectividad de sus decisiones, tiene un 
fundamento constitucionalmente legítimo”.

3.1.3.2	 Desestimación de la vulneración del principio de 
legalidad penal

El recurrente considera que las medidas contempladas en el artículo 92.4.b) y c) y 92.5 
LOTC vulneran el artículo 161 CE en relación con el artículo 25 CE, dado que la naturaleza de 
las mismas no es en modo alguno coercitiva o cautelar, sino sancionadora y, consiguientemente, 
la indefinición en su formulación conculcaría el principio de legalidad penal en su dimensión de 
garantía criminal.

Sobre el carácter sancionador de las medidas, el recurrente considera que la suspensión de 
funciones impediría a las autoridades y empleados públicos de la Administración responsable 
el incumplimiento de la realización de actividad alguna encaminada a ejecutar la resolución, lo 
que demuestra que la finalidad no es la ejecución de la resolución judicial, sino, por el contrario, 
sancionar la conducta de dicha autoridad. Consiguientemente, la formulación de estas medidas 
mediante cláusulas abiertas (“advertirse que pudiera estar siendo incumplida”) y conceptos 
jurídicos indeterminados (“circunstancias de especial trascendencia constitucional”) desconoce 
las exigencias de previsibilidad en la definición de las conductas y de las sanciones derivadas del 
principio de legalidad penal en su vertiente de garantía criminal.

A pesar de que el recurrente impugna las medidas de los artículos 92.4.b) y c) y 92.5 LOTC, 
el Tribunal Constitucional sólo resuelve la impugnación dirigida a la medida de suspensión en 
sus funciones de autoridades o empleados públicos prevista en el artículo 94.2 b), dado que, se-
gún expresa en su FJ 12, la representación procesal del Gobierno Vasco únicamente argumenta 
sobre el carácter punitivo de esta última medida, sin que nada digan al respecto en relación con 
las contempladas en el artículo 92.4.c) y 92.5 LOTC.

Partiendo de su jurisprudencia al respecto, sentada principalmente en la STC 48/2003, de 
12 de marzo, el Tribunal considera que para determinar si una consecuencia jurídica tiene o no 
carácter punitivo habrá que atender, ante todo, a la función que tiene encomendada en el siste-
ma jurídico, de suerte que una medida presentará carácter penal o administrativo sancionador 
cuando con la misma “se inflige, al margen de la voluntad reparadora, un perjuicio añadido con 
el que se afecta al infractor en el círculo de los bienes y derechos de los que disfrutaba lícita-
mente” (FJ 13). Por tanto, el Tribunal descarta, como sostiene el recurrente, que la suspensión 
de funciones de autoridades presente carácter punitivo en razón a que medidas similares estén 
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previstas como sanción en la legislación disciplinaria en materia de función pública o como pena 
en el Código penal o en razón a que con ellas se castigue a los responsables del incumplimiento 
antes de instar de nuevo a su cumplimiento por aquellos. Muy al contrario, el carácter sancio-
nador de la suspensión en sus funciones de las autoridades o empleados públicos presentará 
carácter punitivo si no responde a su finalidad de garantizar la efectividad de las resoluciones 
del alto tribunal (FJ 13).

Descendiendo al examen concreto de la finalidad de la medida cuestionada, el máximo 
garante de la Constitución concluye que la misma no es otra que la de garantizar la ejecución 
de las resoluciones del Tribunal, pues con la remoción del funcionario público renuente al cum-
plimiento de la misma se persigue, primera y primordialmente, “permitir al Tribunal adoptar las 
medidas necesarias y pertinentes en cada caso para garantizar su efectividad”.

El voto particular de la magistrada Asúa critica que la sentencia se sirva exclusivamente del 
criterio de la finalidad para enjuiciar el carácter sancionador de la suspensión de funciones de 
autoridades o empleados públicos y concluye que la misma no puede ser considerada en modo 
alguno una medida cautelar (dado que la potestad jurisdiccional de suspensión responde a la 
necesidad de asegurar la efectividad de un pronunciamiento futuro); ni de ejecución (pues no 
va encaminada de forma inmediata y directa a hacer efectivo el contenido del fallo de una sen-
tencia y esta medida es desconocida como medio de ejecución en nuestra legislación procesal). 
Por tanto, sostiene la magistrada que la medida de suspensión de autoridades o empleados 
públicos consiste en “reacción correctora de carácter individualizado ante un supuesto de in-
cumplimiento de una resolución jurisdiccional” que presenta la “finalidad represiva, retributiva 
o de castigo” que caracteriza a las medidas sancionadoras “por negarse a cumplir o no facilitar 
un determinado cumplimiento”.

El voto particular del magistrado Xiol Ríos abunda en estos planteamientos al recordar que 
los debates parlamentarios demuestran palmariamente la intención de dotar de una natura-
leza materialmente sancionadora a estas medidas y concluye que hubiera sido deseable “una 
posición de este Tribunal más exigente y contundente en cuanto al establecimiento de límites 
claros para su aplicación”, de forma que se hubiera condicionado su aplicabilidad, al menos, a 
las exigencias siguientes: “(i) que el incumplimiento recayera en una obligación de hacer; (ii) 
que su exclusiva finalidad fuera la de posibilitar que un sustituto pudiera adoptar las decisiones 
necesarias para la ejecución de la resolución constitucional que estuviera siendo incumplida; y, 
en conexión con ello, (iii) que la suspensión lo fuera exclusivamente en relación con esa concre-
ta función para la que deba ser sustituido; y (iv) por el tiempo estrictamente preciso para que el 
sustituto pudiera desarrollar esa labor”. 

3.1.3.3 Desestimación de la vulneración de los artículos 2, 143 
y 155 CE

El recurrente aduce como otro de los motivos de inconstitucionalidad de las medidas regu-
ladas en los artículos 92.4.b), 92.4.c) y 92.5 la vulneración de los artículos 155, 2 y 143 CE. En 
este sentido sostiene el Gobierno Vasco que tanto la suspensión en sus funciones de los funcio-
narios públicos autonómicos del 92.4.b) como la ejecución sustitutoria del 92.4.c) y el inciden-
te de ejecución de resoluciones que acuerdan la suspensión de disposiciones impugnadas del 
artículo 92.5 LOTC contravienen el artículo 155 CE y el artículo 143. Dado que las tres medidas 
impugnadas son medidas previstas en el artículo 155, su imposición vía poderes de ejecución 
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del Tribunal estaría conculcando este precepto. Además, en el caso de la ejecución sustitutoria 
con el auxilio del Gobierno de la nación, el artículo 92.4.c) habilitaría al Gobierno para sustituir 
a la Comunidad Autónoma permitiendo así una injerencia clara en la autonomía política de las 
Comunidades Autónomas, sin respetar las previsiones y precisiones de los artículos 2 y 155 CE. 

Con respecto a la primera tacha de inconstitucionalidad predicada de todas las medidas 
impugnadas –las recogidas en los artículos 92.4.b), 92.4.c) y 92.5 LOTC–, el Tribunal Cons-
titucional considera que tales medidas no pueden ser consideradas en modo alguno como 
equivalentes a las previstas por el artículo 155 CE ya que “tienen un diferente título legitima-
dor”. En el caso de las medidas establecidas en el artículo 155 CE este “título legitimador” es el 
incumplimiento por una Comunidad Autónoma de “las obligaciones que la Constitución u otras 
leyes le impongan” o el desarrollo de su actuación “de forma que atente gravemente al interés 
general de España”; por el contrario, el “título legitimador” de las medidas de la LORLOTC es 
“garantizar la efectividad y el cumplimiento de sus resoluciones”.

Incurre aquí el Tribunal Constitucional en el error evidente de desconocer que ambos títulos 
legitimadores pueden coincidir, pues en abstracto no es posible descartar que el cumplimiento 
de sus resoluciones sea impedido por una Comunidad Autónoma en flagrante incumplimiento 
de la obligación constitucional prevista en el artículo 164 CE.

En relación con la segunda tacha de inconstitucionalidad –dirigida en este caso únicamente 
contra la ejecución sustitutoria del artículo 92.4.c)–, el Tribunal Constitucional considera que 
la ejecución sustitutoria no implica necesariamente la sustitución de la Comunidad Autónoma 
por el Estado en el ejercicio de sus competencias. Fundamenta su parecer el alto tribunal en dos 
argumentos:

Como primero de ellos, recuerda el Tribunal Constitucional que el título legitimador de la 
ejecución sustitutoria no es en ningún caso un supuesto título competencial del Estado, sino 
el aseguramiento de la efectividad de las resoluciones del Tribunal Constitucional, que será el 
órgano que decida la intervención del Gobierno de la nación en la ejecución sustitutoria. Con-
siguientemente –prosigue el Tribunal– la intervención del Gobierno en la ejecución sustitutoria 
responde a un fin constitucionalmente legítimo y la misma sólo puede adoptarse una vez cons-
tatada la voluntad deliberada y persistente de incumplir la resolución por quien está obligado 
a su cumplimiento. 

Añade el alto tribunal a este primer argumento otro segundo según el cual únicamente se 
podrá recurrir a la ejecución sustitutoria cuando pueda resultar una medida de ejecución idónea 
y procedente y, en todo caso, su aplicación “ha de cohonestarse y respetar siempre las previ-
siones constitucionales y nunca podrán dar lugar a la alteración de la posición institucional del 
Estado y de las Comunidades Autónomas” (FJ 17).

El magistrado Valdés Dal-Ré considera en su voto particular que existe un “inadmisible so-
lapamiento” entre el artículo 155 CE y la ejecución sustitutoria del artículo 92.4 c), para lo cual 
realiza un análisis del “verdadero núcleo de aplicación” de esta última medida que lo lleva a 
concluir que “tiene como finalidad sustituir a las instituciones o autoridades de los poderes eje-
cutivos de las Comunidades Autónomas (i) que incumplan una obligación de hacer contenida 
en el fallo de una resolución del Tribunal Constitucional recaída en un conflicto de competencia 
o en una impugnación del título V LOTC, (ii) que exceda de los límites habituales de las contro-
versias dirimidas ante el Tribunal (o, si se prefiere, que revista caracteres de especial gravedad o 
trascendencia constitucional) y (iii) que no dé lugar “a la alteración de la posición institucional 



_387

La constitucionalidad del nuevo sistema de ejecución de las resoluciones del Tribunal Constitucional 
según las SSTC 185/2016, de 3 de noviembre, y 215/2016, de 15 de diciembre

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) |

del Estado y de las Comunidades Autónomas” [FJ 17.b)]”. Siendo ello así, se produce pues un 
“inconstitucional solapamiento de la ejecución sustitutoria así concebida con el artículo 155 
CE”.

Por su parte, el voto particular del magistrado Xiol Ríos sostiene, en la línea del voto parti-
cular del magistrado Valdés Dal-Ré, que, efectivamente, existe un solapamiento entre el artículo 
155 CE y el reformado de la LORLOTC que supone una “alteración del modelo constitucional de 
control del artículo 155 CE por la regulación de la ejecución sustitutoria establecida en el artículo 
92.4.c) LOTC”. Ello es así, continúa, porque “el modelo del artículo 155 CE toma como base la 
idea de que el conflicto ha de ser resuelto, prima facie, por instancias políticas; y, por el contra-
rio, el del legislador orgánico en la Ley orgánica del Tribunal Constitucional está presidido por 
la idea de la jurisdiccionalización de la reacción estatal por medio del Tribunal Constitucional”. 

Debemos destacar que este último voto particular se encuentra en la línea de lo que venimos 
sosteniendo en este trabajo y es que, con la reforma de la LORLOTC, el Tribunal Constitucional 
se ha incorporado a la defensa extraordinaria del Estado asumiendo las funciones que le corres-
ponden en esta última a los órganos políticos. Y ello se debe al hecho de que el voto particular 
del magistrado Xiol Ríos analiza las medidas de la LORLOTC teniendo presente “la conexión de 
la norma impugnada con la situación en Catalunya”, pues “la labor de un Tribunal Constitucio-
nal no puede hacerse eludiendo el contexto sociopolítico en que se desarrolla la legislación cuya 
constitucionalidad tiene la obligación de enjuiciar cuando es requerido para ello”. Adopta, pues, 
este voto particular la perspectiva política o politológica que está presente inevitablemente en 
toda resolución del Tribunal Constitucional, tal como hemos comentado en el punto 2.1.1 de 
este trabajo.

3.2 La constitucionalidad de la LORLOTC en la STC 215/2016, de 
15 de diciembre

El segundo de los pronunciamientos que avala la constitucionalidad de la LORLOTC se con-
tiene, como sabemos, en la STC 215/2016, de 15 de diciembre, que resuelve el recurso de 
inconstitucionalidad n. 7466/2015, interpuesto por el Gobierno catalán contra la LORLOTC 
en su conjunto por haber incurrido en vicios procedimentales en su tramitación en las Cortes 
Generales, así como contra dos de las medidas que puede adoptar el Tribunal Constitucional 
en el incidente de ejecución de sentencias (la suspensión de funciones de las autoridades o em-
pleados públicos y la ejecución sustitutoria con la colaboración del Gobierno de la nación –letras 
b) y c) del apartado 4 del artículo 92–) y contra el incidente de ejecución de resoluciones que 
acuerdan la suspensión de disposiciones impugnadas ante el Tribunal Constitucional (apartado 
5 del artículo 92).

El recurso de inconstitucionalidad promovido por el Gobierno de la Generalitat (n. 
7466/2015) y que es resuelto por la STC en examen es diferente del presentado por el Gobier-
no Vasco (n. 229/2016), tanto en su (i) estructura, como en (ii) los preceptos de la LORLOTC 
recurridos, como en (iii) los motivos de impugnación alegados:

(i) Con respecto a su estructura interna, el recurso del Gobierno catalán, a diferencia del 
que presenta el Gobierno Vasco, se estructura en función de los preceptos impugnados de la 
LORLOTC, y no según los motivos de inconstitucionalidad en los que eventualmente podrían 
incurrir los preceptos de los que se pretende su declaración de inconstitucionalidad.
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(ii) En cuanto a los preceptos de la LORLOTC impugnados, el recurso de inconstitucionalidad 
n. 7466/2015 se dirige contra uno de los nuevos poderes de ejecución del Tribunal Constitucio-
nal no controvertido en el recurso del Gobierno Vasco: la multa coercitiva del artículo 92.4.a).

Coinciden ambos recursos en impugnar el procedimiento seguido en las Cortes Generales 
para la aprobación de la LORLOTC, así como la suspensión de funciones de autoridades y em-
pleados públicos del artículo 92.4.b), la ejecución sustitutoria con el Gobierno de la nación del 
artículo 92.4.c) de la LORLOTC y el procedimiento previsto en el artículo 92.5 LOTC. 

(iii) En cuanto a los motivos de inconstitucionalidad referidos a los preceptos cuestionados 
por ambos recursos, hemos de señalar que coincide parcialmente el recurso de inconstitucio-
nalidad del Gobierno catalán con el promovido por el Gobierno Vasco en la impugnación de 
la LORLOTC por vicios formales en su tramitación, en tanto en cuanto aquel aduce todos los 
alegados por este, y añade, además, la eventual vulneración del artículo 23 CE por la declara-
ción de urgencia para la tramitación de la LORLOTC tanto en el Congreso como en el Senado. 

En relación con la impugnación de la ejecución sustitutoria del artículo 92.4.c) de la LOTC, 
el recurso del Gobierno catalán alega la infracción de los principios de la imparcialidad del juz-
gador e igualdad procesal (artículos 161 y 165 CE), así como la vulneración de la autonomía 
parlamentaria (artículo 72 CE), de la independencia judicial (artículo 117.1 CE) y de la autono-
mía política (artículo 137 CE), mientras que, por su parte, el recurso del Gobierno Vasco alega 
la alteración del sistema de controles del Estado sobre las Comunidades Autónomas (artículos 
142 y 155 CE) y la sustitución de la Comunidad Autónoma por el Estado en el ejercicio de sus 
competencias (artículos 2 y 155 CE).

Con respecto a la impugnación del incidente de ejecución de resoluciones que acuerdan 
la suspensión de disposiciones impugnadas del artículo 92.5 LOTC, el recurso del Gobierno 
catalán considera conculcados el principio de igualdad procesal y la autonomía política de las 
CC.AA. reconocida en los artículos 9.3, 25, 137, 153, 161.1 y 2 y 165 CE, mientras que el del 
Gobierno Vasco considera vulnerado el sistema de controles del Estado sobre las Comunidades 
resultante de los artículos 2, 143 y 155 CE.

Por último, y en cuanto a la impugnación dirigida a la suspensión de funciones de autorida-
des o empleados públicos, tanto el recurso del Gobierno de la Generalitat como el del Gobierno 
Vasco alegan la infracción del principio de legalidad penal. 

Centrándonos en el análisis de la STC 215/2016, de 15 de diciembre, su estructura es par-
cialmente coincidente con la de la anterior STC 185/2016. En primer lugar, porque ambas dos, 
antes de resolver las alegaciones presentadas en los respectivos recursos de inconstituciona-
lidad, realizan consideraciones sobre la singularidad que presenta el juicio de constitucionali-
dad de la propia LOTC, si bien tales consideraciones no son plenamente coincidentes –como 
hemos advertido anteriormente–. En segundo lugar, tanto la STC 215/2016, como la anterior 
STC 185/2016, resuelven los motivos de inconstitucionalidad alegados por el recurrente, distin-
guiendo, igualmente, entre los que son de naturaleza formal o de tramitación y aquellos otros 
que son de carácter material o sustantivo. 

Sin embargo, dado que el recurso de inconstitucionalidad del Gobierno de la Generalitat se 
estructura según los preceptos impugnados, los fundamentos jurídicos que resuelven el recurso 
se organizan en atención de los preceptos impugnados, y no en función de las tachas de incons-
titucionalidad alegadas por el recurrente.
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En cualquier caso, las tachas de inconstitucionalidad de carácter formal son examinadas en 
los FJ 4 y 5, mientras que las de naturaleza material lo son en los FJ 6 a 14. En concreto, el FJ 6 
recuerda la doctrina sobre los poderes de ejecución del Tribunal Constitucional sentada en la 
STC 185/2016; los FJ 7 y 8 resuelven la pretendida inconstitucionalidad de la nueva regulación 
de la multa coercitiva del artículo 92.4.a) LOTC por vulneración del principio de legalidad penal; 
los FJ 9 y 10 se dedican a la suspensión de funciones de autoridades o empleados públicos del 
artículo 92.4.b) LOTC por violación, asimismo, del principio de legalidad penal; los FJ 11 y 12 
analizan la conformidad con la Constitución de la regulación de la ejecución sustitutoria; y, por 
último, los FJ 13, 14 y 15 desestiman la pretendida inconstitucionalidad del procedimiento del 
artículo 92.5 LOTC por vulneración de los artículos 9.3, 25, 137, 153, 161.1 y 2 y 165 CE. 

En relación con el contenido de la STC 215/2016, debemos recordar que en la misma halla-
mos continuas remisiones a la jurisprudencia sentada en la STC 185/2016, fundamentalmente 
en el FJ 6, en el que se recuerda la doctrina sobre los poderes de ejecución sentada en esta 
última STC. 

Al igual que en relación a la STC 185/2015, se formulan tres votos particulares contra la 
STC 215/2015, los cuales vienen suscritos, respectivamente, por la magistrada doña Adela Asúa 
Batarrita, por el magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré y por el magistrado don Juan Antonio 
Xiol Ríos. Los dos primeros votos particulares consisten, en esencia, en la remisión a los corres-
pondientes votos particulares formulados por cada uno de los magistrados a la STC 185/2016. 
Sin embargo, el voto particular del magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré no consiste en una 
remisión en su totalidad al formulado a la STC 185/2016, sino en la reproducción de alguno 
de sus puntos (puntos 9 a 11 con relación a la decisión de posponer el análisis del recurso de 
inconstitucionalidad planteado por la Generalitat de Catalunya al promovido por el Gobierno 
Vasco; puntos 12 a 15 sobre el carácter materialmente sancionador de la suspensión de funcio-
nes de las autoridades o empleados públicos del artículo 92.4.b) LOTC; y puntos 16 a 20 en re-
lación a la alteración del modelo constitucional de control del artículo 155 CE por la regulación 
de la ejecución sustitutoria establecida en el artículo 92.4.c) LOTC). No obstante ello, este voto 
particular contiene una argumentación específica en torno al desuso de la doctrina establecida 
en la STC 49/2008, FJ 4, sobre el debilitamiento del control de constitucionalidad que debe 
ejercitarse sobre la LOTC.

Dado que la estructura de la STC 215/2016 es diferente de la propia de la STC 185/2016, 
hemos considerado conveniente examinarla según los preceptos impugnados en lugar de en 
función de los motivos de inconstitucionalidad alegados por el Gobierno de la Generalitat de 
Catalunya. La única excepción la realizaremos en relación con la desestimación de la inconsti-
tucionalidad de la LORLOTC basada en vicios de orden formal en su tramitación. Añadamos, 
asimismo, que en todo lo que coincida la STC 215/2016 con la anterior STC 185/2016 realiza-
remos la conveniente remisión al punto 2 de este trabajo. 

3.2.1	 Desestimación de los motivos de inconstitucionalidad de 
orden procedimental

El recurso de inconstitucionalidad promovido por el Gobierno de la Generalitat impugna la 
LORLOTC aduciendo como primer motivo de inconstitucionalidad, al igual que en el recurso de 
inconstitucionalidad n. 229/2016, que su tramitación parlamentaria urgente y en lectura única 
ha vulnerado el artículo 150 RCD y los derechos fundamentales que a los diputados reconoce 
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el artículo 23 CE. La representación procesal del Gobierno de la Generalitat añade a los argu-
mentos aducidos por el Gobierno Vasco en su recurso de inconstitucionalidad que la declaración 
de urgencia vulnera el derecho fundamental de los diputados al ius in officium reconocido en el 
artículo 23 CE y ha alterado de forma sustancial el proceso de formación de la voluntad de la 
Cámara. 

El Tribunal Constitucional ha desestimado este motivo de inconstitucionalidad afirmando al 
respecto que los abogados del Gobierno de la Generalitat “no concretan en aspecto alguno ni 
acreditan de ningún modo” que la reducción de los plazos de tramitación de la declaración de 
urgencia haya impedido o limitado las facultades de los diputados o haya alterado notablemen-
te la formación de la voluntad de la Cámara.

3.2.2	 Desestimación de la inconstitucionalidad de los preceptos 
impugnados de la LOTC

3.2.2.1	 Desestimación de la inconstitucionalidad de la 
multa coercitiva del artículo 92.4.a) de la LOTC por 
vulneración del principio de legalidad penal

Como hemos adelantado con anterioridad, los FJ 7 a 10 entienden que no se ha vulnerado 
el principio de legalidad penal en la regulación de las multas coercitivas (FJ 7 y 8) y en la suspen-
sión de funciones de las autoridades o empleados públicos (FJ 9 y 10). Con respecto a esta últi-
ma cuestión, los FJ 9 y 10 resuelven este motivo de inconstitucionalidad a partir de la jurispru-
dencia sentada en la STC 185/2016, a la que remiten. Consiguientemente, nos centraremos en 
la impugnación de la regulación de la multa coercitiva prevista en el artículo 92.4.a) de la LOTC.

Alega el recurrente que las multas coercitivas tienen un indubitado carácter sancionador 
dado su excesivo y desproporcionado importe. Añade, igualmente, que no existe parámetro de 
gradación de las mismas ni se ha establecido regulación alguna de los plazos para reiterarlas, ni 
existe posibilidad de revisión ante otro órgano jurisdiccional, por lo que considera que las multas 
coercitivas vulnerarían el principio de legalidad penal y el principio de seguridad jurídica. 

El alto tribunal recuerda que las multas coercitivas vienen recogidas desde la redacción ori-
ginal de la LOTC entre las medidas que puede adoptar en los supuestos de incumplimiento de 
sus resoluciones y que la reforma introducida por la LORLOTC las contempla “con una confi-
guración sustancialmente similar a la que tenían en la anterior redacción de la Ley orgánica del 
Tribunal Constitucional […], si bien sitúa la horquilla de su importe entre 3.000 y 30.000 €”. 
Continúa en este sentido argumentando el garante de la Norma Fundamental que esta medida 
se impone como coerción o estímulo para el cumplimiento de un deber jurídico y no con una 
finalidad represiva o retributiva por la realización de una conducta antijurídica, por lo que no 
puede ser entendida como una medida sancionadora en sentido propio. Sentada esta su natu-
raleza, añade el Tribunal Constitucional que este carácter no sancionador no puede ser alterado 
porque se considere excesiva o desproporcionada su cuantía como consecuencia de la reforma 
operada por la LORLOTC.

Completa su argumentación el Tribunal Constitucional recordando que el hecho de que las 
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en las que se impongan multas coercitivas 
no sean susceptibles de impugnación es consecuencia de la condición del propio Tribunal como 
único en su orden.
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3.2.2.2 	Desestimación de la inconstitucionalidad de la ejecución 
sustitutoria del artículo 92.4.c) de la LOTC por 
vulneración de los artículos 137, 153, 161.1 y 164 CE

El recurrente considera que la ejecución sustitutoria vulnera los principios de imparcialidad 
del juzgador e igualdad procesal de los artículos 161.1 y 164 CE al prever que la misma se rea-
lice con colaboración únicamente del Gobierno de la nación, con exclusión de otros órganos 
o Administraciones públicas, incluso en supuestos en los que puede ser parte en el proceso 
constitucional.

En segundo lugar, alega el recurrente que la aplicación de la ejecución sustitutoria vulnera, 
en el supuesto de que se aplique a cualquiera de los Parlamentos, la autonomía parlamentaria; 
en el caso de que se aplique a jueces y magistrados, la independencia judicial; y en el supuesto 
de que se aplique sustitución de las Comunidades Autónomas, la autonomía reconocida en el 
artículo 137 CE y al sistema constitucional de distribución de competencias.

Con respecto a la primera alegación, la STC 215/2016 recuerda que, si bien el artículo 
92.4.c) únicamente menciona al Gobierno de la nación, ello no implica que el Tribunal Cons-
titucional pueda recabar el auxilio jurisdiccional de cualquier poder público en aplicación del 
artículo 92.2 LOTC.

La segunda alegación es desestimada por el Tribunal Constitucional fundamentándose en 
la jurisprudencia sentada sobre esta medida de ejecución forzosa en la STC 185/2016, según la 
cual la finalidad de esta medida no es conculcar la autonomía parlamentaria, ni la independen-
cia judicial, sino tan sólo “la garantía de la efectividad y cumplimiento de las resoluciones del 
Tribunal Constitucional”. Específicamente se refiere la sentencia a la eventual infracción de la 
autonomía política de las Comunidades Autónomas y del reparto de competencias establecido 
en el artículo 137 CE concluyéndose que la ejecución sustitutoria no implica que el Estado sus-
tituya a la Comunidad Autónoma en el ejercicio de sus competencias por idénticos argumentos 
a los utilizados en la STC 185/2016, de 3 de noviembre, y que analizamos en el punto 3.1.3.3 
de este trabajo.

3.2.2.3	 Desestimación de la inconstitucionalidad del incidente de 
ejecución de resoluciones que acuerdan la suspensión de 
disposiciones impugnadas del artículo 92.5 LOTC

Los FJ 13 a 15 de la sentencia en examen analizan la constitucionalidad del procedimiento 
recogido en el artículo 92.5 LOTC. Sostiene la representación procesal de la Generalitat de 
Cataluña, de un lado, que este precepto vulnera los artículos 161 y 165 CE al privar a las Co-
munidades Autónomas de la facultad de solicitar del Tribunal Constitucional la adopción de 
las medidas en él contempladas cuando la suspensión recaiga sobre disposiciones o actos del 
Estado o de otra Comunidad Autónoma. De otro lado, el recurrente estima que se vulnera el 
artículo 165 CE al prever el artículo 92.5 LOTC que el Tribunal Constitucional pueda definir 
libérrimamente cuándo concurren circunstancias extraordinarias de trascendencia, así como 
acordar incondicionada e ilimitadamente cualquier tipo de medida para asegurar la suspensión 
de las disposiciones impugnadas.

Con respecto al primer motivo de impugnación, el Tribunal Constitucional considera que la 
posición privilegiada del Gobierno de la nación en incidente del artículo 92.5 trae causa en últi-
mo término de la prerrogativa conferida a este por el artículo 161.2 CE, sin que, en todo caso, la 
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nueva regulación suponga un fortalecimiento de dicha prerrogativa. Recuerda el Tribunal que, 
en todo caso, la participación de las Comunidades Autónomas está prevista en su condición de 
parte en el incidente de ejecución. 

En relación a la supuesta libertad para apreciar la concurrencia de circunstancias de especial 
transcendencia constitucional, el Tribunal considera que, efectivamente, existe un “margen de 
apreciación” que está justificado dado que la Constitución no veda el uso de conceptos jurídi-
cos indeterminados y, dada la pluralidad de supuestos de hechos imaginables y las distintas y 
cambiantes situaciones que puedan darse, se justifican razonablemente. No obstante, continúa 
el Tribunal su argumentación recordando que este margen de apreciación no puede confun-
dirse con arbitrariedad, citando algunos supuestos que constituyen “circunstancias de especial 
trascendencia constitucional” entre los que se encontrarían sin ningún género de dudas “la 
declaración de soberanía y del derecho de decidir del pueblo de una Comunidad Autónoma 
(ATC 156/2013, de 11 de julio, FJ 2), o la defensa de la integridad de la Constitución o, en fin, 
la iniciación de un proceso de reforma constitucional (AATC 182/2015, de 3 de noviembre, FJ 
4, y 186/2015, de 3 de noviembre, FJ 3)”. 

Por último, y en relación con la posibilidad de que el Tribunal adopte cualquier tipo de me-
dida para asegurar la suspensión de las disposiciones impugnadas, la STC en estudio recuerda 
que el Tribunal sólo puede adoptar las “medidas necesarias” al respecto, entendiendo por tales 
aquellas que puedan resultar idóneas para garantizar la efectividad y ejecución de las resolucio-
nes de suspensión. 
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15	 Los resultados en el Congreso de los Diputados fueron los siguientes. Votos afirmativos, 181 (diputados del PP y del Grupo Mixto); votos 
negativos, 133 (diputados del PSOE, CiU, PNV, UPYD, IU, Grupo Mixto); Abstenciones: 1 (diputado del Grupo Mixto).

16	 Vid, al respecto, Tur Ausina, 2008.

17	 Villaverde Menéndez, 2016: 649.

18	 Villaverde Menéndez, 2016: 646.

19	 Almeida Cerreda, 2016: 176.

20	 Almeida Cerreda, 2016: 178.

21	 La STC 49/2008, de 9 de mayo, desestima el recurso de inconstitucionalidad n. 6729-2007, interpuesto por más de cincuenta diputados 
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mayo, por la que se modifica la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, por el cual se habilita la participación 
de los Parlamentos Territoriales en la designación por parte del Senado de los cuatro magistrados del Tribunal Constitucional que le corres-
ponde según el artículo 159.1 CE.

22	 La STC 118/2016, de 23 de junio, resuelve los recursos de inconstitucionalidad n. 3443/2010, n. 4138/2010, n. 4223-2010 y n. 4224-
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titucional el conocimiento de los recursos interpuestos contra las normas forales fiscales de los territorios de Álava, Guipúzcoa y Vizcaya, 
dictadas en el ejercicio de sus competencias exclusivas garantizadas por la disposición adicional primera de la Constitución y reconocidas 
en el artículo 41.2.a) del Estatuto de Autonomía para el País Vasco. 
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Resumo: Este traballo presenta a posibilidade de introducir mecanismos a través da reforma dos regula-
mentos parlamentarios co obxecto de dinamizar o funcionamento do Parlamento, en particular na súa 
función lexislativa e de control ao Goberno. Estudaranse instrumentos para reforzar a posición individual 
dos parlamentarios e das minorías políticas. Así mesmo, formularase como mellorar a participación cidadá 
nos procedementos parlamentarios.
Palabras clave: regulamentos parlamentarios, Parlamento, función lexislativa, control ao Goberno, rexe-
neración democrática.

Resumen: Este trabajo plantea la posibilidad de introducir mecanismos a través de la reforma de los regla-
mentos parlamentarios con el objeto de dinamizar el funcionamiento del Parlamento, en particular en su 
función legislativa y de control al Gobierno. Se estudiarán instrumentos para reforzar la posición individual 
de los parlamentarios y de las minorías políticas. Asimismo, se planteará cómo mejorar la participación 
ciudadana en los procedimientos parlamentarios.
Palabras clave: reglamentos parlamentarios, Parlamento, función legislativa, control al Gobierno, rege-
neración democrática.

Abstract: This paper raises the possibility of introducing mechanisms to invigorate the functioning of 
the Parliament, through the reform of its Regulation. Particulary, both the legislative and the control the 
government functions will be considered. Instruments to reinforce the individual position of parliamen-
tarians and political minorities will be studied. Likewise, the paper will consider how to improve citizen 
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1	 INTRODUCCIÓN

La Constitución española de 1978 reconoce como forma de Estado la del Estado democrá-
tico y autonómico (arts. 1.1 y 2 CE), y como forma de gobierno la monarquía parlamentaria 
(art. 1.3 CE)1. Ello sitúa al Parlamento, en el caso español bautizado como Cortes Generales, en 
la posición central del tablero político. Estas “representan al pueblo español” (art. 66.1 CE) y de 
las mismas va a derivar la confianza del propio Gobierno (art. 99 CE), a cuyo control y fiscaliza-
ción queda sometido (art. 66.2 CE). Lo cual exige un notable dinamismo en el funcionamiento 
del sistema político y un continuo equilibrio entre poderes y contrapoderes institucionales y 
sociales. 

Sin embargo, la “fatiga del parlamentarismo” que había observado el propio Kelsen es evi-
dente hoy día2. Puede concluirse, con Tajadura Tejada, que nos encontramos con “[u]na forma 
de gobierno parlamentaria excesivamente racionalizada y una organización interna de sus cá-
maras también muy determinada por la importancia de los grupos parlamentarios como sujetos 
políticos centrales, [que] han hecho que el Parlamento quede en manos del poder ejecutivo y 
de los partidos políticos”3. A esta esclerosis del funcionamiento del parlamentarismo, capturado 
por la lógica partitocrática4, cabe añadir el crecimiento en la población de un sentimiento de 
desconfianza hacia los políticos que se ha expresado en consignas como “no nos representan” 
y en las exigencias de “más democracia”5 que fueron clave en el Movimiento del 15-M. 

Se presenta, por tanto, una crisis del parlamentarismo que, en realidad, cuestiona la propia 
democracia representativa. Y es que, la triada democracia-participación-representación, donde 
esta última variable ocupa, como advierte el profesor Garrorena, una posición determinante, 
ya que a ella le corresponde “organizar la participación y realizar la democracia”6, quiebra ante 
la desconfianza que surge entre representantes y representados. Esta situación no es inédita, 
pero sí es actual. Ni es nuevo el debate y el cuestionamiento del parlamentarismo, ni es nuevo 
que se busque llevar la política a las calles y se saque de la sede parlamentaria7, por más que 
ahora concurran circunstancias antes no presentes y deban buscarse nuevas respuestas. Pues 
bien, el déficit que se observa en nuestra democracia representativa, y en particular en el fun-
cionamiento del propio Parlamento, puede desglosarse en cuatro planos, siguiendo a Piedad 
García-Escudero: a) el plano electoral, b) el déficit de democracia participativa; c) el divorcio 
entre Parlamento y sociedad; y d) la relación entre representantes y representados8. 

De todos ellos, a los efectos del presente trabajo, nos interesará abordar los tres últimos, 
articulados en torno a dos cuestiones, aunque de manera circunscrita a su relación con los re-
glamentos parlamentarios. Por un lado, ¿cómo lograr reforzar el peso del Parlamento como poder 
o, mejor, como contrapoder, a través de los reglamentos parlamentarios? En España hemos logrado 
gobiernos estables, pero ¿a qué precio? Y, por otro lado, ¿qué instrumentos podemos introducir 
en los reglamentos parlamentarios para que nuestro Parlamento recupere su vigor auténticamen-
te “representativo”? O, más allá, ¿qué posibilidades ofrecen los reglamentos parlamentarios para 
profundizar en el paradigma de una democracia participativa? Parece necesario afrontar cómo re-
componer los lazos en el actual divorcio entre Parlamento y sociedad; estudiar qué mecanismos 
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pueden ayudar a revitalizar la relación entre representantes y representados, desde la perspec-
tiva, como se ha dicho, de la reforma de los reglamentos parlamentarios. Estos son mucho más 
que una fuente normativa con notables peculiaridades como tal, son más que un conjunto de 
reglas procedimentales de derecho parlamentario; los reglamentos parlamentarios vertebran el 
día a día de la vida parlamentaria y, como se tratará de demostrar, pueden servir de cauce para 
incorporar mecanismos regeneradores de nuestra democracia.

2	 LA REVITALIZACIÓN DEL PARLAMENTO Y DE LOS PARLAMENTA-
RIOS INDIVIDUALES EN SU DIMENSIÓN COMO CONTRAPODER

Como ha diagnosticado el profesor Garrorena, una de las causas profundas de la crisis del 
sistema representativo es, precisamente, la identificación “de la representación como “poder” 
y no como “contrapoder””, de tal manera que a diferencia de las asambleas medievales, en 
las que el Parlamento actuaba como contrapeso del rey que ostentaba el poder, con el Estado 
constitucional el Parlamento se erigió en un auténtico poder, siendo “a la vez, nuestra represen-
tación ante el poder y ese mismo poder ante el que tendríamos que estar representados”9. Por 
este motivo, como terapia, siguiendo la formulación del mencionado profesor, debe plantearse 
cómo lograr que el Parlamento vuelva a asumir su posición como contrapoder. 

A este respecto se pueden plantear dos líneas de actuación: por un lado, reforzar la posición 
del parlamentario individual, y, por otro, dotar de instrumentos propios a la oposición para que 
pueda ejercer eficazmente la función de control al Gobierno. Comencemos así a desgranar cada 
una de ellas.

2.1	Reforzar la posición individual del parlamentario

Si se analiza la posición actual de los parlamentarios, esta es francamente débil y se encuen-
tra subordinada al grupo parlamentario que, en definitiva, es la correa de transmisión del propio 
partido político y constituye el eje en torno al que termina por girar el funcionamiento de las 
Cámaras10. Como ha expresado Rubio Llorente, “[e]l Parlamento no es hoy, como en su imagen 
ideal, un cuerpo integrado por representantes individuales que actúan con plena libertad y no 
están sujetos a mandato imperativo alguno, sino por grupos cuya voluntad se impone a la de 
sus miembros”11. Por ello se advierte la conveniencia de reforzar la posición individual de los 
parlamentarios para que estos puedan contar con iniciativa propia, en un adecuado equilibrio 
con la necesaria función de los grupos parlamentarios que, por otro lado, garantizan la estabili-
dad política y dotan de una cierta unidad de acción imprescindible para el orden de los actuales 
partidos de masas que sostienen el pilar representativo de nuestra democracia como “cauces, si 
no únicos, sí fundamentales de la relación entre la sociedad y el Estado”12. Se trata, por tanto, de 
lograr la “cuadratura del círculo”, fortaleciendo el papel del parlamentario individual “sin privar 
del necesario protagonismo a los grupos parlamentarios”13.

A este respecto, según ha apuntado un sector doctrinal, se podría explorar la reforma de 
los reglamentos parlamentarios para atribuir facultades a los parlamentarios sin necesidad de la 
firma del correspondiente grupo14. Así, se puede estudiar, entre otras posibilidades, atribuir un 
“derecho de iniciativa a todos y cada uno de los parlamentarios en los distintos procedimientos 
de las Cámaras”15, y más en concreto, en el desarrollo de la función legislativa, se podría plan-
tear que los parlamentarios pudieran presentar enmiendas a los textos legislativos sin necesidad 
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de la firma del portavoz del grupo parlamentario, dando voz a los mismos en las comisiones 
para su defensa y poniendo en valor el debate en esta última más que en la ponencia16. O, desde 
la perspectiva del control al Gobierno, también aquí se pueden suprimir algunos filtros, como 
es la exigencia de previo conocimiento del grupo parlamentario en las solicitudes de acceso a la 
información de las administraciones públicas (art. 7 Reglamento del Congreso y 20.2 Reglamen-
to del Senado), y se puede estudiar el establecimiento de turnos para que los parlamentarios 
puedan defender sus iniciativas (interpelaciones, preguntas orales, etc.) a título individual17. A 
nivel político estas propuestas también han tenido una cierta acogida y, por ejemplo, el PSOE 
recogió en su programa electoral en 2015 potenciar el papel del parlamentario individual y 
también en el acuerdo con Ciudadanos se preveía, entre otras medidas, que los parlamentarios 
pudieran intervenir después de los portavoces en los debates.

2.2	Incorporar mecanismos preferentes de control parlamentario a 
favor de la oposición

El segundo de los aspectos que podrían coadyuvar a dotar de sentido a la dimensión del 
Parlamento como contrapoder sería incorporar mecanismos que permitan a las minorías par-
lamentarias ejercer una efectiva labor de oposición y de fiscalización al Gobierno. Se reforzaría 
así, según distingue Aragón Reyes, las posibilidades de ejercer un control “en” el Parlamento –y 
no “por” el Parlamento–18. Como se expresaba en el conflicto de atribuciones de competencias 
interpuesto por el Congreso de los Diputados, “no puede desconocerse que, así como el princi-
pio mayoritario propio de los sistemas democráticos conlleva que las leyes sean producto de las 
fuerzas mayoritarias que de este modo ejercen la potestad legislativa, en el caso de la función 
de control, siendo la titularidad de las Cámaras en su conjunto, el ejercicio real corresponde a la 
minoría. Ello no impide que los diputados y senadores de la mayoría no puedan, por ejemplo, 
formular preguntas o interpelaciones, pero el verdadero acento de la función de control hay que 
situarlo en la oposición”19. 

En este sentido se ha planteado la posibilidad de reconocer un estatuto de la oposición que 
sitúe en una “situación preferente de dichos parlamentarios [los que conforman la oposición] 
a la hora de poner en marcha procedimientos de control”20. Este estatuto preferente considero 
que podría lograrse mediante reformas en los reglamentos parlamentarios, siempre y cuando 
no se restringieran totalmente las posibilidades de intervención a los diputados de la mayoría, 
ello porque, según la interpretación que ha ofrecido el Tribunal Constitucional, los diferentes 
mecanismos de control se integran en el ius in officium de todos los parlamentarios (entre otras, 
SSTC 117/2002, de 14 de octubre; 208/2003, de 1 de diciembre; y 89/2005 y 90/2005, de 18 
de abril)21. No obstante, puede compartirse con el profesor Garrorena que la mejor alternativa 
sería optar por un auténtico “Estatuto constitucional de las minorías”, dirigido “a constituir a la 
oposición en un auténtico poder del Estado, ese poder al que le quedaría constitucionalmente 
encomendada la tarea de operar como contrapoder”22. 

En cuanto a las concretas medidas que podrían adoptarse, se han planteado, entre otras23: 
reservar órdenes del día a la oposición, o que se prioricen las preguntas orales de la oposición o 
se restrinjan del partido en el Gobierno, o que se puedan formular preguntas sin que los miem-
bros del Gobierno las conozcan previamente24. También se ha propuesto reforzar el derecho 
de acceso de la minoría a documentos y expedientes y sistemas de amonestación públicos a la 
Administración que no responda a las solicitudes de información, la posibilidad de incorporar 
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instrumentos específicos de seguimiento de ciertas actuaciones (por ejemplo, del programa de 
gobierno presentado en la investidura parlamentaria) o de las mociones y proposiciones no de 
ley25; o que se aprueben mociones de la minoría o que se creen comisiones de investigación a 
petición de una minoría parlamentaria como ocurre en otros países y en algunas comunidades 
autónomas26. Además, cabe la posibilidad de replantear los instrumentos de control ya exis-
tentes (preguntas, interpelaciones y mociones) para dotar de mayor dinamismo a los debates 
parlamentarios27.

3	 PARTICIPACIÓN CIUDADANA EN LAS FUNCIONES DEL PARLA-
MENTO PARA UNA REGENERACIÓN POLÍTICA

Otro aspecto en el que se podría mejorar para dinamizar las funciones parlamentarias a 
través de las correspondientes reformas de los reglamentos es precisamente la participación ciu-
dadana. Cabe en este sentido preguntarse cómo puede avanzarse en el paradigma de la demo-
cracia participativa, reconociendo la misma, como ha descrito el profesor Presno Linera, como 
“instrumento de impulso, deliberación y control”28. La democracia participativa, siguiendo al 
mencionado profesor, “se contrapone a la democracia inactiva, donde el papel del ciudadano 
se limita a la intervención en el proceso de selección de los representantes. En sociedades como 
la española, con una progresiva concienciación política de la ciudadanía, es incongruente limitar 
la intervención política de esos ciudadanos a los procesos electorales”29. 

Así entendida, la participación ciudadana se puede estimular tanto en relación con la fun-
ción legislativa como con la función de control al Gobierno del Parlamento30. Y, para ello, no 
sólo el derecho comparado a nivel internacional ofrece respuestas interesantes sino también en 
el ámbito autonómico se encuentran iniciativas interesantes que, con carácter general, pueden 
englobarse en el genérico concepto de “Parlamento abierto”. Procedamos, por tanto, a estudiar 
algunas de esas propuestas.

3.1	Mejora de la participación ciudadana en la función legislativa

El derecho de los ciudadanos a participar en la elaboración de las leyes, concreción del gené-
rico derecho a participar en los asuntos públicos de forma directa, ha sido reconocido en algu-
nos estatutos de autonomía y ha encontrado desarrollo en distintos reglamentos de parlamen-
tos autonómicos. Así, por ejemplo, el Estatuto de autonomía de Cataluña afirma, en su artículo 
29, apartado 4.º, que: “Los ciudadanos de Cataluña tienen derecho a participar, directamente o a 
través de entidades asociativas, en el proceso de elaboración de las leyes del Parlamento, mediante 
los procedimientos que establezca el Reglamento del Parlamento”. Y, en desarrollo del mismo, el 
art. 222.1 del Reglamento del Parlamento catalán establece: “El Parlamento, por medio del Portal 
de la Transparencia y otros formatos electrónicos, si procede, debe adoptar las medidas necesarias 
para que los ciudadanos, entidades, organizaciones y grupos sociales participen y colaboren en la 
tramitación de los proyectos y proposiciones de ley y las iniciativas parlamentarias en general”. En 
similares términos reconocen también este derecho, entre otros, el Estatuto de autonomía de 
Andalucía (art. 30.1.b), el Estatuto de autonomía de las Islas Baleares (art. 15.2.b) o el Estatuto 
de autonomía de Aragón (art. 15.2). Y a nivel reglamentario, por ejemplo, el Reglamento de las 
Cortes Valencianas incluye el deber de estas de desarrollar medios para posibilitar a los ciudada-
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nos su participación en las actividades parlamentarias y, entre ellas, en las iniciativas legislativas 
(art. 110.bis.2).

A este respecto, entre las propuestas que ya se han ido acogiendo en algunas comunidades 
autónomas, destacan las audiencias parlamentarias abiertas a ciudadanos y a organizaciones 
sociales en las tramitaciones legislativas31. A nivel estatal los Reglamentos del Congreso y del 
Senado prevén esta posibilidad pero limitada en su sentido a lo que serían comparecencias de 
expertos, literalmente de “personas competentes en la materia” (art. 44 Reglamento del Congre-
so) y, más genéricamente, “de otras personas para ser informadas sobre cuestiones de su compe-
tencia” (art. 67 Reglamento del Senado). Sin embargo, de lo que se trataría ahora es de abrir 
las mismas a agentes sociales y colectivos, incluso a ciudadanos individuales, para que ellos 
también puedan hacer valer su voz directamente en el Parlamento. Así, por ejemplo, el Regla-
mento del Parlamento andaluz prevé la posibilidad de celebrar comparecencias informativas en 
el procedimiento legislativo ordinario en las que los diputados o los grupos parlamentarios pro-
pongan la comparecencia de “los agentes sociales y organizaciones que pudiesen estar interesados 
en la regulación de que se trate” (art. 112.1). Y, en términos parecidos, se pronuncia también el 
Reglamento de la Asamblea de Extremadura (art. 164). En ambos casos, debe notarse que cabe 
la intervención de personas a título individual pero sólo con carácter excepcional. Más acertada 
parece la regulación recogida en el Reglamento del Parlamento catalán ya que reconoce que 
en estas audiencias podrán comparecer “las organizaciones y los grupos sociales interesados” y 
los “expertos en la materia” (art. 115.1); y, distinguiendo también entre expertos e interesados, 
puede verse el Reglamento de la Junta General del Principado de Asturias (art. 67.1.f)). Ello 
porque, en mi opinión, debe distinguirse, como hacen estos preceptos, las comparecencias de 
los grupos sociales interesados, que pueden ofrecer información valiosa sobre sus intereses y 
sobre cómo puede afectarles una determinada regulación, de la comparecencia de los expertos, 
que abundarán en la calidad técnica de la iniciativa legislativa. En cuanto a la participación de 
ciudadanos, parece adecuado exigir que esta se canalice a través de grupos u organizaciones 
sociales, excluyendo o limitando su intervención individual a casos excepcionales. En este ám-
bito, una solución novedosa ha sido la aportada por el Reglamento de las Cortes Valencianas, 
que ha previsto la creación de una comisión especial de participación ciudadana, de carácter 
permanente no legislativo, pero en la que se da la posibilidad de “analizar y contrastar opiniones 
entre los comparecientes, representantes de la sociedad civil, respecto de las iniciativas legislativas 
que proceda” (art. 182.bis.2).

Un paso más allá supone dar la posibilidad a estos grupos u organizaciones sociales de 
presentar enmiendas al articulado de iniciativas legislativas. En este sentido, el Reglamento del 
Parlamento andaluz, por ejemplo, contempla la posibilidad de que los ciudadanos, “a través 
de asociaciones representativas de sus intereses”, puedan presentar enmiendas legislativas que 
no podrán ser “de exclusivo interés personal” y que, una vez admitidas formalmente, deberán 
ser asumidas por algún grupo parlamentario para su tramitación (art. 114.bis). En Valencia el 
reglamento de sus Cortes extiende esta posibilidad de enmendar a los valencianos directamen-
te, y no sólo a través de asociaciones, pero mantiene que deban ser asumidas por un grupo 
parlamentario (art. 113.bis).

Una alternativa intermedia es la que se ha contemplado en Galicia, donde se aprobó la Ley 
7/2015, de 7 de agosto, de iniciativa popular y participación ciudadana en el Parlamento de 
Galicia, en la que, entre otros aspectos, se prevé la participación popular en la elaboración de las 
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leyes, permitiendo a los ciudadanos remitir “sugerencias y aportaciones” a la Mesa del Parlamen-
to, las cuales serán entregadas a la ponencia encargada de elaborar el correspondiente informe 
legislativo (art. 15). No se concede, por tanto, un derecho de presentar enmiendas, pero se 
trata de una posibilidad cualificada a la pura audiencia parlamentaria. Ahora bien, sorprende 
que aspectos relacionados con la actividad parlamentaria y la participación ciudadana en esta 
sede hayan sido regulados por medio de ley autonómica y no en el correspondiente reglamento 
parlamentario, obviando la reserva material que se ha venido reconociendo a este último tipo 
de fuente normativa32. 

Asimismo, tampoco conviene olvidar, como ha señalado entre otros Presno Linera, la opor-
tunidad de revisar los mecanismos clásicos de participación ciudadana, aunque ello comporte 
la exigencia de una reforma constitucional33. Cabría en este sentido reconsiderar la iniciativa le-
gislativa popular –el número de firmas necesarias, las materias vedadas a este tipo de iniciativa o 
excluir la toma en consideración, entre otros aspectos–; y también puede ser interesante revisar 
la regulación del referéndum e, incluso, plantear la posibilidad de introducir mecanismos como 
el referéndum abrogativo o derogatorio siguiendo el modelo italiano34, que puede “operar 
como un instrumento de control ciudadano de la labor legislativa”35. 

A nivel político algunas de estas medidas han tenido acogida en distintos programas elec-
torales y de gobierno. Por ejemplo, en el Acuerdo para un gobierno reformista y de progreso 
entre PSOE y Ciudadanos se contemplaba que se convirtiera la Comisión de Peticiones en una 
Comisión Permanente de Peticiones y Participación Ciudadana y que se creara una Oficina del 
Ciudadano para canalizar la participación y colaboración parlamentaria. Además, en relación 
con la función legislativa, también se preveía la posibilidad de crear un cauce específico de 
participación ciudadana en el procedimiento legislativo reconocido directamente a favor de 
los afectados y se planteaba la modificación de la iniciativa legislativa popular. En el programa 
electoral del Partido Popular a las elecciones celebradas en 2016 se preveía mejorar el proce-
dimiento de elaboración de las leyes, abriéndolo a la participación de ciudadanos y organiza-
ciones representativas. Y Podemos, por su parte, incluía en su programa electoral medidas más 
incisivas con cambios en la iniciativa legislativa popular y con la introducción de una iniciativa 
de veto popular y de una iniciativa de procesos deliberativos populares. 

3.2	Posibilidades de participación ciudadana en el control 
parlamentario al Gobierno y en la dirección política

La segunda de las funciones primordiales del Parlamento en un modelo parlamentario es 
precisamente la de control al Gobierno, a la que cabría añadir su facultad de indirizzo politico, 
toda vez que al Parlamento, como sede de la representación popular, también le corresponde 
fijar orientaciones políticas. Así las cosas, es igualmente interesante incorporar la idea de partici-
pación política a estas funciones36.

Desde la perspectiva de la fiscalización ordinaria de la actuación del Gobierno algunos regla-
mentos de Parlamentos autonómicos ya han previsto la posibilidad de que se formulen pregun-
tas a los miembros del Gobierno de iniciativa ciudadana, aunque estas habrán de ser asumidas 
por algún diputado. Por ejemplo, el Reglamento de la Asamblea Regional de Murcia introdujo 
las “preguntas de iniciativa popular”, pero restringidas a personas jurídicas que representen 
“intereses sociales” y dirigidas genéricamente al Consejo de Gobierno (art. 178); una posibi-
lidad que el Reglamento del Parlamento andaluz extiende a cualquier andaluz y al resto de 
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ciudadanos residentes en Andalucía y permite que se dirijan al Consejo de Gobierno o a cada 
uno de sus miembros (art. 165). En Canarias el Reglamento de su Parlamento también prevé 
estas preguntas a favor de cualquier ciudadano residente en su territorio, pero dirigidas tanto al 
Gobierno como a sus miembros, con excepción del presidente (art. 177).

En Galicia la mencionada Ley 7/2015, de 7 de agosto, de iniciativa legislativa popular y 
participación ciudadana en el Parlamento de Galicia destaca por introducir mecanismos no sólo 
para el control ciudadano del Gobierno, sino también para la participación ciudadana en la fun-
ción de dirección política. En concreto, prevé que cualquier persona jurídica o que un grupo de 
diez ciudadanos puedan presentar proposiciones no de ley, que deberán ser suscritas por 2.500 
personas, al modo de las iniciativas legislativas populares, y que, en cualquier caso, deberán ser 
asumidas por un grupo parlamentario (art. 16). Asimismo, contempla que cualquier ciudadano 
o persona jurídica pueda presentar preguntas parlamentarias que, como en los supuestos vistos 
anteriormente, tendrán que ser asumidas por algún diputado (art. 17).

Más allá, también puede plantearse la constitución de foros que, con carácter más o menos 
formal, permitan la participación ciudadana en el debate de cuestiones de actualidad política. 
Es el caso, como se ha visto, del Portal de Transparencia que prevé el art. 222 del Reglamento 
del Parlamento catalán, que va más allá de ofrecer información, y a través del mismo se ha de 
dar participación a los ciudadanos y a las entidades y grupos sociales en las distintas iniciativas 
parlamentarias; así como de las propuestas del pacto entre PSOE y PP de crear una Comisión 
de participación ciudadana, y no sólo de peticiones, y una oficina que canalice la participación 
y colaboración ciudadanas. El Reglamento de la Asamblea de Extremadura ha constituido, en 
este sentido, un Consejo extremeño de ciudadanos y ciudadanas “como foro de consulta para la 
participación ciudadana” (art. 271). Y el art. 110.bis del Reglamento de las Cortes Valencianas 
contempla la habilitación de medios tecnológicos para facilitar la participación ciudadana que 
permitan hacer llegar las opiniones y observaciones de éstos a los grupos parlamentarios. En 
sentido similar el Reglamento del Parlamento Vasco dispone que el sitio web del Parlamento 
deberá dar la posibilidad a los ciudadanos de enviar “sugerencias y aportaciones públicamente 
y conocer el resultado de las mismas” (art. 110). En definitiva, como en doctrina ha sugerido el 
profesor Garrorena, para paliar que la relación representativa se convierta en una “relación vacía 
de relación”, “en una simple metáfora”, resulta interesante plantear la creación de “espacios 
periódicos de comunicación institucionalizada entre electores y elegidos que hagan habitual esa 
necesaria práctica democrática”, y que permitan a los electores ejercer una auténtica función 
crítica, más allá de la votación puntual37.

Lo cual nos lleva, según advierte este autor en un juicio aquí compartido, a hacer un plan-
teamiento crítico con respecto a la posibilidad de extender la participación democrática a los 
mecanismos extraordinarios de exigencia de responsabilidad política. Por ejemplo, en su pro-
grama electoral de 2016 Podemos proponía introducir instrumentos como el revocatorio por 
incumplimiento del programa electoral y la revocación de cargos públicos. Se trata de mecanis-
mos que, a mi entender, pueden generar inestabilidad, enconan el panorama político al reducir 
las posibles respuestas a una votación que permite pocos matices, y no contribuyen a crear ese 
espacio de deliberación y reflexión crítica que exige una democracia plural. En palabras del 
profesor Garrorena, al que me permito citar extensamente: “quienes piensan de esta manera 
[proponiendo que los electores puedan imponer instrucciones imperativas a sus elegidos o que 
puedan revocar su mandato] tienen más en la cabeza la idea de hacer caer a los gobernantes 
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y de provocar nuevas elecciones que el deseo de dotar de contenidos realmente efectivos a la 
relación representativa, cuando a mi juicio es eso segundo lo que importa y en lo que, por tanto, 
habría que poner todos los esfuerzos. Pienso así porque estoy de acuerdo con Habermas cuando 
dice que el elector debe estar en condiciones de asegurar una función crítica. Y, en mi sentir, esa 
función crítica no se asegura porque exista una nueva votación, esto es, porque se habilite un 
nuevo minuto para votar”38.

4	 CONCLUSIÓN

Vivimos un momento clave; la sociedad española reclama una regeneración, cambios y 
reformas en el funcionamiento de nuestras instituciones. Y creo que debemos ser capaces de 
dar respuestas en sede académica pero, sobre todo, política. Una respuesta que será clave para 
sostener el marco constitucional de 1978 cuyas bases, aquellas “decisiones políticas fundamen-
tales” sobre las que se erigió nuestro modelo de convivencia, considero que mantienen plena 
vigencia: un Estado social y democrático de derecho, que reconoce la libertad, la igualdad, la 
justicia y el pluralismo político como sus valores superiores (art. 1 CE). 

En este trabajo se ha hecho una discreta aportación desde la limitada posibilidad que pue-
den ofrecer los reglamentos parlamentarios para introducir nuevos mecanismos que ayuden a 
la revitalización de nuestro parlamentarismo, en la doble perspectiva de reforzar la dimensión 
del Parlamento como contrapoder y de dotar de vigor a su condición representativa. Por ello 
se han dejado fuera de estudio otras medidas que podrían alcanzarse a través de reformas 
en los reglamentos parlamentarios y que coadyuvarían a ese fin último de revitalizar el fun-
cionamiento de nuestro Parlamento pero que desbordan los dos ejes aquí analizados. Entre 
otras, como ha estudiado Piedad García-Escudero, se pueden plantear mejoras en la función 
legislativa –reforzando el papel de las ponencias parlamentarias, repensando la necesidad de 
convalidar como leyes los decretos-ley o estableciendo sistemas de evaluación de las leyes…–; 
como también cabe trabajar en aras de una mayor transparencia, con la creación de un registro 
de organizaciones sociales y representativas de intereses ante las Cortes Generales39; e, incluso, 
se ha de apostar por una ética en el ejercicio parlamentario que puede positivarse, más allá de 
las normas de incompatibilidad y de conflictos de intereses, en un código ético de conducta de 
los parlamentarios y de los lobbies40. 

En cualquier caso, debemos ser conscientes de que la regeneración democrática y la mejora 
de nuestras instituciones no puede conformarse con introducir pequeños cambios en la letra de 
una ley. Mucho más, debemos reconocer que hay reformas que el derecho puede asumir, pero 
otras que no. Como ha concluido el profesor Garrorena: “la regeneración de la democracia de-
pende, antes que del derecho de la mayor o menor solidez de la sociedad civil, del grado y con-
dición de la cultura política que hayan llegado a adquirir sus ciudadanos y, en última instancia, 
del tipo de moral colectiva que dicha sociedad posea”41. Una tarea en la que todos, ciudadanos 
y actores políticos, tenemos que empeñarnos. 
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6	 Garrorena Morales, 2015: 185.
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Resumo: O Decreto 12/2017, do 26 de xaneiro, polo que se establece a ordenación de apartamentos 
turísticos, vivendas turísticas e vivendas de uso turístico na Comunidade Autónoma de Galicia, publicado 
no Diario Oficial de Galicia o 10 de febreiro de 2017, inclúe por primeira vez a regulación das vivendas de 
uso turístico na normativa sectorial turística galega. Paralelamente, os arrendamentos de tempada conti-
núan ao abeiro da LAU como contratos que, sendo tamén de duración breve e con finalidade distinta da 
de residencia habitual do arrendatario, non participan da natureza turística do contrato de aloxamento.
Palabras clave: vivendas de uso turístico, arrendamento de tempada, finalidade turística, arrendamentos 
urbanos, consumidores.

Resumen: El Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenación de apartamentos 
turísticos, viviendas turísticas y viviendas de uso turístico en la Comunidad Autónoma de Galicia, publi-
cado en el Diario Oficial de Galicia el 10 de febrero de 2017, incluye por primera vez la regulación de las 
viviendas de uso turístico en la normativa sectorial turística gallega. Paralelamente, los arrendamientos de 
temporada continúan al amparo de la LAU como contratos que, siendo también de duración breve y con 
finalidad distinta de la de residencia habitual del arrendatario, no participan de la naturaleza turística del 
contrato de alojamiento.
Palabras clave: viviendas de uso turístico, arrendamiento de temporada, finalidad turística, arrendamien-
tos urbanos, consumidores.

Abstract: Published in the Official Journal of Galicia (Spain) on 10 February 2017 was Decree 12/2017, of 
26 January, governing tourist apartments, tourist houses and homes for touristic use in the Autonomous 
Community of Galicia, thereby integrating regulation of tourist accommodation, for the first time, in the 
legislation governing the tourist sector. In parallel, seasonal lets as contracts that are non-touristic in pur-
pose, being of short duration and with a purpose other than that of the habitual residence of the tenant, 
continue to be governed by the Law on Urban Lets.
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vienda de uso turístico. 2.1.1 Cesión del uso de la vivienda. 2.1.2 La habitualidad de la actividad turística. 
Duración de las estancias. 2.1.3 La comercialización de las viviendas de uso turístico. 2.1.4 La finalidad 
lucrativa. 2.2 Régimen jurídico y de funcionamiento de las viviendas de uso turístico. 2.2.1 Obligatorie-
dad de la presentación de la declaración responsable de inicio de actividad. 2.2.2 Requisitos y servicios 
mínimos de las viviendas de uso turístico. 2.2.3 Régimen de funcionamiento. 2.2.4 Situación de las vi-
viendas de uso turístico. Limitaciones urbanísticas y estatutarias. 2.2.4.a Limitaciones urbanísticas. 2.2.4.b 
Limitaciones estatutarias. 3 El arrendamiento de temporada. 3.1 Caracterización del arrendamiento de 
temporada. 3.1.1 Cesión del uso de la vivienda. 3.1.2 Significado del término “temporada”. La finalidad 
del contrato. 3.2 Diferencias con el contrato de alojamiento turístico. 4 Conclusiones. 5 Bibliografía.

1	 INTRODUCCIÓN

La entrada en vigor de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilización y fomento 
del mercado del alquiler de viviendas provocó, al añadir un nuevo apartado al artículo 5 de la 
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos (en adelante, LAU de 1994), 
concretamente la letra e), la exclusión del ámbito de aplicación de esta ley de “la cesión tem-
poral de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso in-
mediato, comercializada o promocionada en canales de oferta turística y realizada con finalidad 
lucrativa, cuando esté sometida a un régimen específico, derivado de su normativa sectorial”. 
Hasta entonces, tal cesión se encuadraba en el arrendamiento de temporada del artículo 3 de 
la LAU, un contrato de naturaleza civil que permitía a los propietarios de viviendas particulares 
alojar a sus huéspedes temporales, teniendo este alojamiento, en muchas ocasiones, un marca-
do carácter turístico.

A partir de ese momento, el contrato de cesión de viviendas para uso turístico1 queda sujeto 
a la normativa sectorial específica de las comunidades autónomas2, cuando exista y tenga en 
ella acogida, pues, de lo contrario, el contrato mantendrá su naturaleza civil como arrendamien-
to de temporada para uso vacacional y quedará sometido a la legislación arrendaticia3, que en 
este aspecto no sufre modificación. 

En consecuencia, la calificación del concreto contrato como de alojamiento turístico o como 
arrendamiento de temporada tiene una gran trascendencia en lo que a la determinación de 
la norma aplicable se refiere. Consistiendo el contrato de arrendamiento de temporada en la 
cesión temporal y onerosa del uso de una vivienda sin que el arrendador se obligue a prestar 
servicio alguno en beneficio del arrendatario, se le aplicará la normativa arrendaticia (de forma 
imperativa los títulos I y IV y, supletoriamente, a la voluntad de las partes, algunos artículos del 
título III de la LAU de 1994) y, como derecho supletorio de segundo grado, las disposiciones 
del Código civil. No se le aplicará, en cambio, la reglamentación turística propia del contrato de 
alojamiento, que regirá los contratos de arrendamiento de viviendas de uso turístico, contratos 
mixtos de cesión de uso de un bien acompañado de la prestación de unos servicios, los propia-
mente turísticos4.

En la actualidad, el fenómeno de los alquileres turísticos de viviendas puede encuadrarse 
dentro del ámbito de la economía colaborativa5. Sin embargo, creo que esta delimitación no 
está exenta de discusión. Es cierto que este modelo de negocio se caracteriza porque las partes 
pueden llegar a establecer entre ellas una relación económica gracias a las diversas plataformas 
digitales existentes, con el objeto de lograr un aprovechamiento más eficiente de bienes y re-
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cursos, quizás infrautilizados por su propietario, a cambio de una contraprestación económica 
que debe satisfacer el usuario. Pero no lo es menos que la expresión sharing economy6 encierra 
una contradicción en sí misma por cuanto la idea de colaborar, cercana a otras como compartir 
o intercambiar, es ajena a cualquier transacción mercantil. No obstante, los defensores de este 
tipo de actividad argumentan que la economía colaborativa se basa en compartir recursos entre 
oferentes y demandantes, generando así una colocación más eficaz y eficiente de los mismos 
gracias al poder de interconectividad que proporciona internet7. 

En todo caso, es innegable el auge que esta modalidad arrendaticia ha experimentado en los 
últimos años en España8. El uso generalizado de internet y la crisis económica han contribuido a 
ello. Internet permite, por un lado, acceder de manera sencilla a abundante información sobre 
los diferentes destinos turísticos y su oferta de alojamientos, así como a opiniones que otros 
usuarios hayan compartido tras su estancia, y, por otro lado, facilita la contratación de nuevas 
modalidades de alojamiento, entre las que se encuentran las viviendas de uso turístico, cuyos 
precios, habitualmente más bajos que los de ciertos establecimientos turísticos tradicionales, 
resultan muy competitivos y, en consecuencia, asequibles aún en épocas de crisis económica.

Pero la contratación de viviendas de uso turístico plantea cuestiones de muy diversa índole, 
en ocasiones, ciertamente problemáticas, que afectan a sectores tan dispares como las admi-
nistraciones públicas, los propietarios de los pisos destinados a fines turísticos, los vecinos del 
inmueble en que estos se ubiquen y los propios usuarios, cuyos derechos e intereses deben que-
dar salvaguardados con una regulación ad hoc que, además, permita erradicar la contratación 
ilegal. Baleares fue la pionera en la reglamentación de los contratos de alojamiento turístico9, 
seguida, entre otras comunidades autónomas, de Cataluña, la Comunidad de Madrid, Aragón, 
Canarias, Andalucía, País Vasco, Asturias y Castilla y León10, además de Galicia, que aprobó 
el Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenación de apartamentos 
turísticos, viviendas turísticas y viviendas de uso turístico en la Comunidad Autónoma de Gali-
cia11, en base a la competencia sobre promoción y ordenación del turismo en el ámbito de la 
Comunidad Autónoma gallega que, en exclusiva, asumió Galicia en el art 27.21 del Estatuto de 
autonomía12.

2	 LAS VIVIENDAS DE USO TURÍSTICO EN GALICIA

La aplicación de las nuevas tecnologías al alquiler de viviendas vacacionales13 y la tendencia 
creciente a destinar la vivienda habitual a este fin, unidas a la demanda de este tipo de aloja-
mientos por los consumidores y usuarios y a la propia coyuntura económica, evidenciaron la 
necesidad de regular esta nueva materia en el ámbito de la Comunidad Autónoma gallega14. 
Ello fue posible sobre la base de la competencia exclusiva asumida por esta, tal como hemos 
comentado anteriormente, para así dar respuesta a una demanda que provenía tanto del sector 
del alquiler de viviendas de uso turístico, como del sector hotelero, del de las administraciones 
implicadas y de los consumidores y usuarios15. 

El propio preámbulo del decreto se refiere a la tendencia actual a alquilar la vivienda habitual 
por días o semanas, para fines turísticos, lo que precisamente se vio favorecido por el desarrollo 
de las nuevas tecnologías, dando lugar a la creación de empresas que a través de sus páginas 
webs ofertan este tipo de alojamientos para su contratación en línea, de forma rápida y senci-
lla16. Asimismo, recoge diversos problemas relacionados con la actividad turística, tales como su 
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impacto económico-social, su fiscalidad y tributación, la seguridad y satisfacción de las personas 

usuarias, la calidad de la oferta, las posibles molestias ocasionadas a los residentes del inmueble 

y a los ciudadanos, así como el intrusismo y la competencia desleal frente a empresas dedica-

das al alojamiento turístico ya reglamentadas17. A todas estas cuestiones intenta dar respuesta 

el nuevo Decreto regulador de las viviendas de uso turístico, en la búsqueda de un marco de 

seguridad jurídica que precisan tanto los particulares como todo el sector turístico18.

2.1	Delimitación del concepto de vivienda de uso turístico

Conforme al artículo 5 del decreto “son viviendas de uso turístico las cedidas a terceras 

personas, de forma reiterada y a cambio de contraprestación económica, para una estancia de 

corta duración, amuebladas y equipadas en condiciones de inmediata disponibilidad y con las 

características previstas en este decreto. La cesión de este tipo de viviendas será de la totalidad 

de la vivienda, sin que se permita la cesión por estancias, de conformidad con lo dispuesto en el 

artículo 5.e) de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos”.

2.1.1	 Cesión del uso de la vivienda

El Decreto gallego 12/2017 exige que el arrendamiento para uso turístico sea de la totalidad 

de la vivienda y excluye explícitamente la cesión por habitaciones19, en consonancia con la casi 

totalidad de la normativa sectorial, que no incluye en el arrendamiento de viviendas para uso tu-

rístico el que sea para cesión de estancias, cumpliendo con lo dispuesto por la LAU en la materia, 

que exige de manera explícita que la cesión sea de la “totalidad de la vivienda”20. 

Sólo unas pocas regulaciones sectoriales admiten la cesión de habitaciones. Así se prevé por 

el artículo 5.1 del Decreto andaluz 28/2016, que diferencia entre viviendas con fines turísticos 

completas, cuando la vivienda se cede en su totalidad, y por habitaciones, en cuyo caso la per-

sona propietaria debe residir en ella21. Esta última exigencia es prescrita por el artículo 54 de la 

Ley de turismo del País Vasco 13/2016, en el que se regula el alojamiento en habitaciones de 

viviendas particulares para uso turístico, cuando la vivienda particular es el lugar de residencia 

efectiva de la persona titular, separadamente de la cesión de viviendas completas para uso tu-

rístico del artículo 53 del mismo texto legal. En cambio, la regulación asturiana admite la cesión 

por habitaciones sin necesidad de que el propietario de la vivienda resida en ella, tal como prevé 

el artículo 12.1 del Decreto 48/2016, que también se refiere a la modalidad de cesión íntegra 

de la vivienda. A pesar de que esta última normativa no exige que el propietario resida en la 

vivienda, es habitual que conviva con los usuarios de su inmueble, a los que incluso es frecuente 

que acompañe en las visitas turísticas, además de otros servicios turísticos que pueda prestarles.

Sin embargo, el Decreto gallego 12/2017 apuesta por un alquiler turístico de la totalidad de 

la vivienda, claramente diferenciado de otras fórmulas de alojamiento turístico por habitaciones, 

tal es el caso de las pensiones, que ya existían y para las que ya había regulación específica, en 

la que las exigencias de calidad nada tienen que ver con las requeridas por la normativa objeto 

de estudio en el presente trabajo. 
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2.1.2	 La habitualidad de la actividad turística. Duración de las 
estancias

Señala el Decreto gallego 12/2017 que la cesión de la vivienda a terceras personas debe hacer-
se de forma reiterada, para estancias de corta duración que, en todo caso, deben ser por tiempo 
inferior a treinta días consecutivos, dos o más veces dentro del período de un año (artículo 5.1 y 2).

La totalidad de las normativas autonómicas exigen habitualidad en el desempeño de esta 
actividad turística, y así se plasma en el artículo 66 del Decreto catalán 159/2012, que conside-
ra cesión reiterada cuando la vivienda se cede dos o más veces en el mismo año por periodos 
de tiempo continuo igual o inferior a 31 días. Asimismo, en el artículo 2 del Decreto canario 
113/2015, que establece que la cesión de la vivienda debe hacerse dos o más veces dentro del 
periodo de un año o una vez al año, pero en repetidas ocasiones; y en el artículo 3.2 del Decreto 
madrileño 79/2014, que entiende por habitualidad el ejercicio de la actividad turística durante 
un período mínimo de tres meses continuados durante el año natural22. Otras regulaciones 
sectoriales, sin embargo, fijan como criterios que determinan la habitualidad que se facilite el 
alojamiento por tiempo inferior a un mes y, al menos, una o más veces y por tiempo máximo 
al año y que la oferta de la vivienda se haga a través de canales turísticos23. El Decreto gallego 
12/2017, en cambio, limita la pauta de la habitualidad a que haya cesión de la vivienda, tal 
como señalábamos, dos o más veces dentro del período de un año en estancias de corta dura-
ción, inferior a treinta días consecutivos, sin que se haga alusión a los canales de oferta turística.

Teniendo en cuenta los diferentes períodos de cesión de las viviendas de uso turístico mar-
cados por las distintas normativas sectoriales, cabría plantearse si tales prácticas turísticas son o 
no compatibles con que el propietario de la vivienda tenga en ella su residencia habitual en los 
tiempos en que no la tenga arrendada. El Decreto madrileño 79/2014 señala en su artículo 3.1 
que la prestación del servicio de alojamiento en viviendas de uso turístico se ejercerá de forma 
profesional y habitual, para añadir en el artículo 6 que las viviendas de uso turístico no podrán 
utilizarse como residencia permanente. No parece, a pesar de la falta de claridad del precepto, 
que la prohibición que contiene se refiera al propietario de la vivienda, sino más bien al usuario 
que la arriende, y así se recoge de manera muy precisa en el artículo 17.3 del Decreto asturiano 
cuando señala que los alojamientos turísticos regulados en esta norma no se pueden convertir 
en residencia principal ni secundaria de las personas usuarias turísticas en ningún caso. En otras 
regulaciones sectoriales se especifica que la condición de vivienda de uso turístico impide a la 
persona titular alegar la condición de domicilio a los efectos de impedir la actuación inspectora 
de las autoridades competentes24.

A la vista de las referencias normativas que contienen algunos decretos turísticos, creo que 
es posible concluir el reconocimiento que se hace de la compatibilidad del ejercicio de la acti-
vidad turística en una vivienda con la fijación en la misma de la residencia habitual de su pro-
pietario, que podrá compaginarse, asimismo, con el arrendamiento de temporada de la LAU 
cuando los períodos de cesión de la vivienda de uso turístico superen los límites marcados por 
la regulación autonómica. En Galicia, en concreto, cuando la estancia vacacional sea superior 
a treinta días consecutivos ya no queda sujeta al decreto turístico, sin perjuicio de que pueda 
acogerse al arrendamiento de temporada de la LAU.
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2.1.3	 La comercialización de las viviendas de uso turístico

La comercialización de las viviendas de uso turístico en Galicia podrá ser realizada, tal como 
señala el artículo 5.1 del Decreto gallego 12/2017, por las empresas turísticas que, de manera 
habitual y profesional, prestan servicios, mediante contraprestación económica, en el ámbito 
de la actividad turística de alojamiento, restauración e intermediación o en relación con cual-
quier otro tipo de servicios que pudieran ser calificados como turísticos por la Administración 
autonómica gallega (artículo 33.1 de la Ley 7/2011, de 27 de octubre, del turismo de Galicia). 
También la podrán hacer los propios propietarios de la vivienda25 o la persona física o jurídica 
que los represente, lo que constituye una peculiaridad de la normativa gallega, compartida con 
la catalana.

No se refiere, en cambio, el Decreto gallego a los canales de oferta turística como el modo 
para realizar la comercialización y promoción de las viviendas de uso turístico. Tampoco el De-
creto catalán 159/2012 alude a ellos y el Decreto madrileño 79/2014 se queda en una simple 
mención26, sin pararse a concretar qué debe entenderse por tal expresión. Otras normativas 
autonómicas, sin embargo, señalan que la promoción o comercialización de las viviendas de uso 
turístico debe hacerse a través de los canales de oferta turística, que no definen, limitándose a 
incluir en el concepto a las agencias de viajes, centrales de reserva u otras empresas de media-
ción y organización de servicios turísticos, incluidos los canales de intermediación virtuales, así 
como la inserción de publicidad en los espacios de los medios de comunicación social relacio-
nados con los viajes y estancias en lugares distintos a los del entorno habitual de los turistas, tal 
como se recoge en el artículo 2.b) del Decreto aragonés 80/201527.

Sobre el particular, cierta doctrina señala la conveniencia de hacer una delimitación porme-
norizada de los canales de oferta turística y estima la necesidad de recoger un listado tasado 
que englobe el mayor número de opciones y que no se limite a vías que tomen como eje 
central la figura de internet28. Aduce para ello que, debido a que los mecanismos de publicidad 
y de contacto con el turista que busca un alojamiento son múltiples, es necesario ofrecer una 
delimitación amplia al respecto29. Sin embargo, confeccionar listas cerradas de los medios de 
promoción de las viviendas de uso turístico puede generar más problemas que soluciones, por 
tratarse de un campo en continua expansión que convertiría en obsoleto cualquier intento de 
listado delimitado. 

Por ello, el criterio flexible y amplio adoptado por el Decreto gallego 12/2017 constituye 
una solución acertada. Se ha optado por omitir toda referencia a los canales de oferta turística 
como únicos instrumentos de comercialización y promoción de las viviendas de uso turístico, 
con lo que se consigue evidenciar que existen tres formas diferentes de comercialización de las 
mismas; por un lado, la comercialización podrá hacerse a través de empresas turísticas (agen-
cias de viajes, centrales de reservas u otras empresas de mediación y organización de servicios 
turísticos); por otro lado, podrán ser los propios propietarios, como personas físicas, quienes den 
a conocer su inmueble a través de blogs o páginas web creadas por ellos mismos; finalmente, 
también podrán comercializar estas viviendas ciertas personas jurídicas que no tengan la con-
sideración de empresas turísticas, tales como inmobiliarias o plataformas de comercialización, 
donde colocar una oferta que llega a un elevado número de potenciales usuarios.
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2.1.4	 La finalidad lucrativa

Por tratarse de un contrato de arrendamiento30, la cesión del uso de la vivienda por terceras 
personas para fines turísticos se hará a cambio de una contraprestación económica, tal como 
se recoge en el artículo 5.1 del Decreto gallego 12/201731, sin concretar el régimen de precios 
y reservas32.

En cambio, en las demás reglamentaciones sectoriales se hacen diferentes especificaciones 
en orden a perfilar la necesidad de que los precios se expongan en cada vivienda en lugar visi-
ble, para añadir en algún caso que se entenderá que incluyen los suministros de agua, energía 
y climatización, así como el uso de ropa de cama y baño y limpieza de habitaciones (artículo 19 
del Decreto madrileño y artículo 8 del Decreto andaluz). En otros textos se señala que su cuantía 
será libre (artículo 11 del Decreto aragonés), o bien que no se podrán cobrar precios superiores 
o por conceptos diferentes de los solicitados u ofertados (artículo 11 del Decreto canario y 30 
del Decreto de Castilla y León). También se especifica en alguna reglamentación, que los precios 
no pueden vulnerar la normativa de protección de los consumidores y usuarios (artículo 21 del 
Decreto asturiano), como también consta en el texto gallego.

2.2	Régimen jurídico y de funcionamiento de las viviendas de uso 
turístico

Todas las normativas sectoriales exigen, sin excepción, la presentación de una declaración 
responsable de inicio de actividad con la que comienza todo el proceso encaminado a la obten-
ción de la condición de vivienda de uso turístico. El registro de entrada que se plasma en la de-
claración acredita que se ha cumplido con la obligación de presentar la declaración responsable 
y habilita para poder ejercer en el inmueble la actividad turística de forma reglada33.

2.2.1	 Obligatoriedad de la presentación de la declaración 
responsable de inicio de actividad

Para el inicio de la actividad turística en la modalidad de viviendas de uso turístico, exige el 
artículo 41 del Decreto gallego 12/2017, con carácter obligatorio, la presentación de una decla-
ración responsable de inicio de actividad34, suscrita por el propietario o persona física o jurídica 
que lo represente, ante el área provincial de la Agencia de Turismo de Galicia en que radique 
la vivienda, previo pago de las tasas correspondientes, que ascienden a 56,26 € y habrán de 
pagarse una sola vez.

La declaración responsable debe contener los datos de la vivienda y de su capacidad máxi-
ma, los datos de la persona propietaria, un número de teléfono en el que se atenderán posibles 
incidencias de los usuarios las 24 horas del día y los datos de la persona o empresa que comer-
cialice la vivienda cuando no sea el propietario quien lo haga. Se acompañará del documento 
acreditativo de la personalidad jurídica del solicitante, del título o contrato que pruebe la libre 
disponibilidad de la vivienda por su propietario, del título suficiente para la comercialización 
de la vivienda, así como de la licencia de primera ocupación o cédula de habitabilidad35 o 
certificado final de obra expedido por personal técnico competente36 y del seguro de responsa-
bilidad civil del propietario que cubra los riesgos de los usuarios del establecimiento por daños 
corporales, daños materiales y los perjuicios económicos derivados del desarrollo de la actividad 
turística37.
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Los expedientes se elevarán a la Agencia Turismo de Galicia, cuya área provincial inscribirá 
de oficio el establecimiento en el Registro de Empresas y Actividades Turísticas de la Comunidad 
Autónoma de Galicia (REAT)38 y emitirá un documento que acredite tal inscripción, salvo que se 
hayan omitido datos o documentos de carácter esencial, o que se desprenda de la declaración 
responsable que no reúne los requisitos exigidos por el decreto. La inscripción se notificará a la 
persona interesada en el plazo de 15 días contados desde la fecha de entrada de la declaración 
responsable en el registro del área provincial correspondiente de la Agencia Turismo de Galicia.

La presentación de la declaración responsable habilita para el ejercicio de la actividad turís-
tica de vivienda de uso turístico39, aunque no exime al propietario o persona o empresa que 
comercialice la vivienda de la obligación de obtener las autorizaciones, permisos, licencias o 
informes que establezcan las distintas normativas sectoriales y municipales. 

Si la declaración responsable, tal como señala el artículo 42.2 del Decreto gallego 12/2017, 
contiene alguna deficiencia u omisión de carácter esencial en los datos o manifestaciones, o no 
va acompañada de la documentación exigida, se requerirá a la persona interesada para que, en 
un plazo de 10 días, subsane el defecto y, si no lo hace, estará imposibilitada para el ejercicio 
de la actividad, sin perjuicio de las posibles responsabilidades penales, civiles o administrativas 
que puedan generarse. Se dará, además, audiencia a la persona interesada y la Dirección de la 
Agencia Turismo de Galicia dictará una resolución. Si esta resolución declarase la inexactitud, 
falsedad u omisión, de carácter esencial, de los datos declarados, o que no se ha aportado la 
documentación exigida, o el incumplimiento de los requisitos aplicables, determinará la baja 
de la vivienda de uso turístico y la cancelación de su inscripción en el Registro de Empresas y 
Actividades Turísticas de la Comunidad Autónoma de Galicia. Asimismo, impedirá al interesado 
presentar una nueva declaración responsable con el mismo objeto en el plazo fijado en la propia 
resolución, que será de entre dos y seis meses, sin perjuicio de que también pueda imponerle 
la obligación de restituir la situación jurídica al momento previo al ejercicio de la actividad40.

2.2.2	 Requisitos y servicios mínimos de las viviendas de uso 
turístico

Si bien todas las comunidades autónomas participaron en la elaboración de unas bases 
homogéneas para la determinación de las prestaciones que deben ofrecer las viviendas de uso 
turístico, lo cierto es que, comparativamente, el decreto gallego es menos restrictivo que la nor-
mativa sectorial de otras comunidades autónomas, pues no exige requisitos como el estableci-
miento de un mínimo de habitaciones o estancias, o el servicio wifi, o utensilios o equipamiento 
específico, o información en castellano e inglés, que sí requieren otras regulaciones41.

Los requisitos y servicios mínimos exigidos en Galicia son de carácter genérico al establecer 
que las viviendas de uso turístico deben estar suficientemente amuebladas y dotadas de los 
aparatos y enseres necesarios para su utilización inmediata –no se especifica el número de mue-
bles ni su clase–, en perfectas condiciones higiénicas42. La comercializadora del establecimiento 
podrá presentar al usuario, al comienzo de la estancia, un inventario detallado del mobiliario, 
aparatos y complementos43, pudiendo realizarse una comprobación al término de la estancia.

Necesariamente, las viviendas de uso turístico deben contar con calefacción44 en todas las 
dependencias, que deberá funcionar los meses de octubre a mayo45, con un número de te-
léfono 24 horas para resolver posibles incidencias del usuario46 y con servicio de asistencia y 
mantenimiento de la vivienda47. Asimismo, deben exhibir en lugar visible un rótulo informativo 
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de la disponibilidad de las hojas de reclamación de turismo –que se entregarán a los usuarios 
de forma inmediata cuando las soliciten– y de la copia de la declaración responsable de inicio 
de actividad48.

Es preciso, además, que se cumpla con la normativa sobre promoción de la accesibilidad y 
supresión de barreras arquitectónicas prevista para los edificios de uso privado49. No prevé, en 
cambio, el Decreto gallego 12/2017 la necesidad de que en la puerta de entrada de cada vivien-
da de uso turístico haya de exhibirse, en lugar visible, una placa distintiva50, a diferencia de lo 
que ocurre en otras comunidades autónomas51. Esta disparidad puede responder a la intención 
del redactor de marcar diferencias con el resto de establecimientos turísticos52, a los que se les 
exige que cumplan determinadas normativas con unas exigencias muy concretas de calidad, 
que no se requieren a las viviendas de uso turístico. La placa distintiva se convierte, así, en un se-
llo de calidad que, en modo alguno, se reconoce en el texto a las viviendas de uso turístico, a las 
que únicamente se exigen unos mínimos de calidad que no pueden homologarse a los de otros 
alojamientos turísticos, para los que las exigencias legales son mucho más estrictas y exigentes.

2.2.3	 Régimen de funcionamiento

Las viviendas de uso turístico gallegas podrán disponer de normas de régimen interior que 
establezcan reglas de obligado cumplimiento para las personas usuarias durante su estancia 
sin que, en ningún caso, puedan suponer discriminación por razón de nacimiento, raza, sexo, 
religión, opinión u otra circunstancia personal o social53.

Las normas de régimen interior, que estarán visadas por la Administración turística y a dis-
posición de los usuarios en un lugar visible de la vivienda, podrán determinar las condiciones 
de admisión, las reglas de convivencia y funcionamiento, así como todo aquello que permita y 
favorezca el uso normal de las instalaciones, equipamientos y servicios, sin que puedan contra-
venir lo dispuesto en la legislación vigente. Llama la atención que el Decreto gallego 12/2017 
tan sólo faculte al explotador de la vivienda de uso turístico para establecer un reglamento de 
régimen interno y para incluir en él las mencionadas especificaciones54 y, sin embargo, sería 
conveniente que se exigiese un documento que contuviese unas mínimas normas de uso de 
las instalaciones de la propia vivienda y de convivencia, que evitaría infinidad de problemas y 
favorecería la normal y pacífica convivencia entre los usuarios y los vecinos del inmueble. 

Se prevé, no obstante, en el texto gallego que en el caso de que el usuario atente contra las 
reglas básicas de convivencia, que no especifica, o incumpla las ordenanzas municipales dicta-
das al efecto, la persona titular de la propiedad o la persona que se encargue de su gestión debe 
requerir al usuario para que abandone la vivienda55. Esta solución habría de adoptarse, también, 
en los casos en que el usuario no desocupe la vivienda después de expirar el plazo contratado, 
sin perjuicio de acudir a la Policía, si fuese necesario. Se trata de una medida que reduce drás-
ticamente los plazos para hacer efectivas las consecuencias del incumplimiento de las normas 
de convivencia de la comunidad de propietarios, en consonancia con el carácter turístico de la 
actividad. Asimismo, favorece el desalojo de la vivienda una vez transcurrido el plazo convenido, 
frente a las disposiciones que se adoptan en virtud de resolución judicial en los arrendamientos 
civiles, que normalmente se dilatan en el tiempo, por lo que, a la postre, aquella medida resulta 
más eficaz.

Sí se exige, en cambio, con carácter obligatorio, la llevanza de libros de registro y partes de 
entrada de viajeros, de igual modo que en el resto de establecimientos turísticos, que deberán 
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remitirse a la Policía56 –de esta forma se tiene constancia de los transeúntes, con particular tras-
cendencia en los casos que acabamos de referir de incumplimiento de las normas de régimen 
interior y de convivencia en el inmueble y de falta de desalojo expirado el plazo contratado– y a 
la Guardia Civil. No se exige, en cambio, que las partes hayan de firmar contrato alguno, porque 
la cesión turística de la vivienda puede hacerse verbalmente, siendo necesario que se plasme por 
escrito cuando alguna de ellas así lo solicite. 

2.2.4	 Situación de las viviendas de uso turístico. Limitaciones 
urbanísticas y estatutarias

Existen limitaciones a las viviendas de uso turístico tanto por los usos del suelo, de acuerdo 
con las normas urbanísticas, como por las propias normas de funcionamiento de la comunidad 
de propietarios en que esté ubicado el establecimiento turístico57. Se trata, quizás, junto con la 
cuestión de si el arrendamiento de viviendas de uso turístico ha de ser de la totalidad del inmue-
ble o es admisible por habitaciones, de una de las previsiones normativas que provocan mayor 
contestación entre los propietarios de las mismas.

2.2.4.a	 Limitaciones urbanísticas

El Decreto gallego 12/2017, que en su redacción final añade, acertadamente, dos nuevos 
apartados al artículo 5, con los números 6 y 7 –que no estaban incluidos en el Proyecto de 
Decreto de 2016 por el que se establece la ordenación de apartamentos turísticos, viviendas 
turísticas y viviendas de uso turístico en la Comunidad Autónoma de Galicia–, deja a la autono-
mía municipal la posibilidad de establecer limitaciones al establecimiento de viviendas de uso 
turístico. Asimismo, regula con cierta pormenorización la calificación del ámbito de las viviendas 
de uso turístico.

En Galicia estarán situadas en suelo de uso residencial y sólo podrán estar situadas en suelo de 
uso distinto al residencial cuando la normativa urbanística lo permita58. Los ayuntamientos galle-
gos podrán establecer limitaciones en cuanto al número máximo de viviendas de uso turístico por 
edificio o por sector. En el caso de que la vivienda esté situada en suelo rústico, únicamente podrán 
tener la condición de vivienda de uso turístico las edificaciones legalmente existentes59.

En general, las demás normativas autonómicas no inciden significativamente en los aspectos 
urbanísticos relacionados con la ubicación de las viviendas de uso turístico60. Excepcionalmente, 
la normativa canaria 113/2015, que prohíbe el alquiler vacacional en suelos, zonas y urbani-
zaciones turísticas, es especialmente detallista en la materia, estableciendo que únicamente se 
aplicará el Decreto regulador de las viviendas vacacionales a las edificadas de acuerdo con la 
normativa urbanística y a las determinaciones del planeamiento sobre usos del suelo y la edifi-
cación, quedando expresamente excluidas de su ámbito de aplicación las edificaciones ubicadas 
en suelos turísticos que se encuentren dentro de las zonas turísticas o de las urbanizaciones tu-
rísticas, así como las viviendas ubicadas en urbanizaciones turísticas o en urbanizaciones mixtas 
residenciales turísticas61.

2.2.4.b	 Limitaciones estatutarias

No podrá dedicarse una vivienda al uso turístico si está prohibida por los estatutos de la 
comunidad de propietarios debidamente inscritos en el Registro de la Propiedad, en edificios 
sometidos al régimen de propiedad horizontal62. 
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Cabe recordar que el artículo 7.2 de la Ley de propiedad horizontal señala que al propietario 
y al ocupante del piso o local en régimen de propiedad horizontal no les está permitido desarro-
llar en él o en el resto del inmueble actividades prohibidas en los estatutos, aun cuando se haya 
obtenido una autorización administrativa para el desarrollo de la actividad. En consecuencia, sal-
vo que los estatutos de la comunidad de propietarios prohíban expresamente a los propietarios 
del inmueble el uso de las viviendas para fines turísticos, podrán dedicarse los pisos en régimen 
de propiedad horizontal a actividades de esta índole. 

Ahora bien, es posible que los estatutos comunitarios no contengan previsión al respecto, 
en cuyo caso las posibilidades de que se plasme tal prohibición una vez iniciada la actividad 
turística son mínimas cuando alguno de los propietarios quisiese destinar su vivienda a fines 
turísticos. La razón no es otra que la necesidad de que una modificación de los estatutos de la 
comunidad de propietarios se realice, según el artículo 17.6 de la Ley de propiedad horizontal, 
por unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas 
de participación. Debemos tener en cuenta que entre los propietarios que voten el acuerdo se 
encontrará el propietario de la vivienda de uso turístico que, lógicamente, no votará a favor de 
la prohibición. En consecuencia, aunque el redactor del Decreto gallego 12/2017 ha puesto en 
manos de las comunidades de propietarios un instrumento que les permita limitar el ejercicio de 
la actividad turística en las viviendas del inmueble, lo cierto es que, dada la redacción de la Ley 
de propiedad horizontal, los límites a la actividad turística son difíciles de incluir en los estatutos 
de la comunidad63. 

Hay que tener en cuenta que, fundamentalmente en Cataluña, los problemas de conviven-
cia entre los turistas que optan por esta modalidad de alojamiento y los vecinos de los inmue-
bles han adquirido importantes dimensiones. La jurisprudencia venía considerando que esta 
actividad turística tenía la connotación de molesta64, pero este criterio jurisprudencial varió en la 
STSJ de Cataluña de 19 de mayo de 201665, que considera que el uso turístico de las viviendas 
no supone una actividad contraria a la convivencia normal en una comunidad de vecinos66 al 
establecer en su F. J. 4.º que “no puede concluirse en abstracto que la existencia de viviendas de 
uso turístico supone una actividad contraria a la convivencia normal en la comunidad, sino que 
es necesario que el uso que se hace pueda tildarse de anómalo o antisocial, como consecuencia 
de una serie de conductas o actuaciones que merezcan la consideración de incívicas. Aunque 
este análisis deberá producirse caso por caso”67, lo que permitirá mantener un difícil equilibrio 
entre los intereses de los propietarios que quieran dedicar a la actividad turística su vivienda y los 
de los vecinos del inmueble que, en muchas ocasiones, sufren las consecuencias negativas de la 
existencia de una vivienda destinada a fines turísticos dentro de la comunidad, entre otras, los 
ruidos o el desgaste o mal uso de los elementos comunes por los turistas o, incluso, la pérdida 
de valor de su vivienda en el mercado inmobiliario68.

3	 EL ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA

Si bien señala el artículo 3.2 de la LAU que tendrán la consideración de arrendamiento 
para uso distinto del de vivienda “los arrendamientos de fincas urbanas celebrados por tem-
porada, sea esta de verano o cualquier otra”, es el artículo 3.1 del mismo texto legal el que 
define el arrendamiento de temporada como aquel que, recayendo sobre fincas urbanas, tenga 
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como destino primordial uno distinto al de satisfacer la necesidad permanente de vivienda del 
arrendatario.

3.1	Caracterización del arrendamiento de temporada

El contrato de arrendamiento de temporada, por el que el propietario cede el uso de su 
inmueble al arrendatario por un precio, presenta diversos rasgos singulares que lo diferencian 
del contrato de alojamiento turístico, a la vez que determina para las partes un régimen de de-
rechos y deberes que no se establecen en los contratos de cesión de viviendas turísticas. En este 
sentido, por ser particularmente significativas, cabría referirse a la obligación del arrendatario de 
temporada de satisfacer la fianza (artículo 36 de la LAU de 1994), así como al derecho de adqui-
sición preferente (artículo 31 de la LAU de 1994), salvo pacto en contrario, en caso de venta de 
la vivienda arrendada69; también a la obligación del arrendador de realizar las reparaciones que 
precise la vivienda (arts. 30 y 21 de la LAU de 1994), que suelen hacerse fuera de temporada, y a 
la facultad que tiene para resolver el contrato por falta de pago de la renta o por incumplimiento 
por el arrendatario de sus obligaciones (arts. 35 y 21 de la LAU de 1994). 

3.1.1	 Cesión del uso de la vivienda

Por tratarse de un contrato de arrendamiento, el de temporada tiene por objeto la cesión 
del uso del inmueble, también con carácter temporal y oneroso, a cambio de un precio, como 
ocurre en los alojamientos turísticos, tal como hemos examinado. Sin embargo, a diferencia 
de estos, en el arrendamiento de temporada es suficiente con entregar la vivienda –sin que la 
entrega haya de referirse a un inmueble con unas dependencias que deban reunir unas carac-
terísticas determinadas de acondicionamiento previstas en la normativa autonómica turística–, 
y el propietario no tiene obligación de prestar al arrendatario servicio alguno complementario 
de carácter turístico.

Además, dado que habitualmente los contratos de temporada se celebran, precisamente, 
durante la temporada de verano, es posible que el propietario de la vivienda fije en ella su re-
sidencia habitual70. En Galicia, teniendo en cuenta la flexibilidad de la regulación autonómica 
de las viviendas de uso turístico, en la misma vivienda el propietario también podrá realizar la 
actividad turística de explotación del inmueble siempre que la duración máxima de la estancia 
sea inferior a treinta días consecutivos, dos o más veces durante el mismo año, tal como hemos 
estudiado anteriormente. De esta forma, las posibilidades de uso y explotación de las viviendas 
por sus propietarios aumentan de forma significativa, siempre que se cumpla con las previsiones 
contempladas en la LAU, en el Código civil y en la normativa sectorial.

3.1.2	 Significado del término “temporada”. La finalidad del 
contrato

La temporalidad de esta modalidad arrendaticia no se refiere a que la duración del contrato 
haya de ser breve, como ocurre en los alojamientos turísticos, sino que tiene que ver con la fi-
nalidad perseguida con la celebración del mismo, que no puede ser la de satisfacer la necesidad 
permanente de vivienda del arrendatario71, propia del arrendamiento de vivienda del artículo 2 
de la LAU, porque, como decíamos, el contrato que nos ocupa es de los arrendamientos para 
uso distinto del de vivienda del artículo 3 de la LAU. 
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La doctrina, al comentar la LAU de 196472, ya señalaba que el concepto de temporalidad 
no aparecía con precisión, pero que la referencia que el artículo 2.1 del citado texto legal hacía 
a la “temporada de verano o cualquier otra” parecía indicar la intención de que se considerase 
arriendo de temporada el destinado a satisfacer necesidades del arrendatario de carácter no 
permanente o de duración ocasional, ya limitado a un período de duración inferior al año, como 
por ejemplo algunas de las estaciones naturales, o a una campaña industrial o agrícola, o a una 
sucesión de tales períodos de tiempo.

En el mismo sentido se manifestaba la jurisprudencia, en concreto, la STS de 19 de febrero 
de 198273, que en su considerando 2.º establecía:

“Que la nota esencial que caracteriza a los arrendamientos de temporada a que se refiere 
en su n. 1.º el artículo 2.º de la LAU para excluirlos de las normas reguladoras de la misma, y 
quedar sujetos, únicamente, a lo expresamente pactado y a las leyes comunes, es la de haberse 
convenido el uso y disfrute, mediante el pago de la renta correspondiente, de una vivienda o 
local de negocio durante un plazo concertado en atención no a la necesidad permanente que el 
arrendatario tenga de ocupar aquella para que le sirva de habitual residencia familiar o un local 
donde establecer con carácter permanente de un negocio o industria, sino para desarrollar de 
una manera accidental y en épocas determinadas estas actividades negociales o para habitar 
transitoriamente y por razones diversas, debiendo entenderse este requisito de «temporalidad» 
de un modo amplio y flexible cuando claramente se infiera que el uso y ocupación de que el 
inmueble es objeto responda a exigencias circunstanciales, esporádicas o accidentales deter-
minantes del contrato y elevadas expresamente a la condición de causa por las partes, como 
sucede en el presente caso, y no a la necesidad de habitar permanentemente o de la adecuada 
instalación del negocio o industria del ininterrumpido desenvolvimiento, ya que el requisito 
de la temporalidad de la ocupación guarda relación no con el plazo de duración simplemente 
cronológico, sino con la finalidad a que va encaminado el arrendamiento determinante de su 
ocupación”.

Con la LAU de 1994 el sentido del término “temporada” no varió, y así se recoge en el ar-
tículo 3.2, porque “para que el contrato pueda ser calificado como de temporada, se requiere 
que la razón o la causa de la ocupación de la vivienda no sea la de atender o satisfacer la nece-
sidad permanente que el arrendatario tenga de ocuparla para que le sirva de habitual residencia 
familiar, sino la de atender exigencias circunstanciales, esporádicas o accidentales”, tal como 
señala la SAP de Asturias de 9 de abril de 200174 en su FJ 2.º, que sigue el criterio jurisprudencial 
común a las sentencias del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales, interpretando el 
requisito de la temporalidad de un modo amplio y flexible75. Pero con una diferencia importante 
respecto de la LAU de 1964, porque, si bien esta última se refería a las fincas cuyo arrendatario 
las ocupe únicamente por la temporada de verano o cualquier otra, la LAU de 1994 alude a los 
arrendamientos de fincas urbanas celebrados por temporada, sea esta de verano o cualquier 
otra. Si en la LAU de 1964 era determinante el período efectivo de ocupación de la finca, con-
forme a la LAU de 1994, prima el plazo pactado por las partes a la celebración del contrato, en 
clara consonancia con la LAU de 194676, porque para calificar un contrato de arrendamiento 
como de temporada habrá de atenderse a la voluntad de las partes plasmada en el contrato. 
En este sentido, señala la jurisprudencia que la causa de la temporalidad tiene que constar en el 
contrato y, tal como expresa la SAP de Barcelona de 1 de junio de 200477 en su FJ 2.º:
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“Debe ser real y verdadera la razón por la que se ocupa la vivienda circunstancialmente 
como residencia transitoria. No basta concertar el contrato por un plazo breve coincidente con 
una temporada del año para calificarlo conforme al artículo 3.2 LAU, que expresamente recoge 
el concepto de arrendamiento para uso distinto del de vivienda”.

Del mismo modo, celebrado un contrato de arrendamiento por un plazo superior al de 
temporada, aunque la ocupación efectiva del inmueble sea por un período inferior, si esta cubre 
la necesidad permanente de vivienda del arrendatario, el arrendamiento será de vivienda y no 
de temporada78, como lo es también el contrato que, aunque temporal, satisface la referida 
necesidad permanente de vivienda del arrendatario, y así lo recoge la SAP de Las Palmas de 7 
de febrero de 199779. 

Lo cierto es que la calificación del contrato de arrendamiento de temporada no deriva del 
plazo concertado, ni de cómo se fijó la duración del arrendamiento, ni de la forma establecida 
para el pago de la renta, sino de la finalidad de la ocupación80, esto es, que se destine a un uso 
accidental y en épocas determinadas por razón de circunstancias distintas de la instalación de 
la residencia permanente y domicilio habitual. Por ejemplo, que la ocupación de la vivienda sea 
con “carácter temporal y puntual” por razón de tener que desplazarse a la localidad para poder 
atender mejor a sus padres81, o “en los meses de verano, Navidad, otras festividades y algunos 
fines de semana”82, o “en la época de verano, en los fines de semana y en ocasiones similares”83. 
De todas formas, señala la doctrina, si el plazo es inferior a un año se presume que se trata de 
un arrendamiento de temporada84.

Pero, ¿qué ocurre en los supuestos en que a la celebración del arrendamiento de temporada 
las partes pactan que la duración del contrato será por más de una temporada, esto es, que el 
arrendatario ocupará la vivienda en años sucesivos en la misma época del año, por ejemplo, 
durante el verano? La doctrina, acertadamente, se muestra favorable a considerar que en el caso 
planteado habría arrendamiento de temporada, porque el uso de la finca se pacta por una de-
terminada temporada del año, que se extiende a varias temporadas85 en años sucesivos, en base 
a la jurisprudencia dictada sobre el particular vigente la LAU de 196486, que todavía se sigue 
en la actualidad, y así lo confirma la SAP de Málaga de 16 de febrero de 200187 cuando califica 
de contratos de arrendamiento de temporada los suscritos sucesivamente durante cuatro años, 
porque “la sucesión de los distintos contratos de arriendo no determina por sí sola el carácter 
de domicilio habitual del apelante”. 

Distinto sería el supuesto planteado por la SAP de Málaga de 19 de julio de 200188, en el 
que se celebró un contrato de arrendamiento de vivienda que se fue renovando sucesivamente 
durante más de diez años, sin que la finalidad del mismo fuese “vacacional, de recreo, o de 
conveniencia, comodidad o capricho”, siendo ocupado por el inquilino de modo permanente 
como lugar de residencia habitual, pues tenía la vivienda “a su entera disposición” todo el año, 
como indica la propia resolución judicial en su F.J. 2.º, lo que impide su calificación como arren-
damiento de temporada, no obstante ser titulado como tal el propio contrato en discusión.

3.2	Diferencias con el contrato de alojamiento turístico

Además de distinguirse por la normativa aplicable a uno y otro contrato –al arrendamiento 
de temporada la Ley de arrendamientos urbanos y el Código civil y al contrato de alojamiento 
turístico la normativa sectorial respectiva–, por el objeto sobre el que recae el contrato –en el 
arrendamiento de temporada una vivienda que no ha de tener unas características físicas y de 
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equipamiento concretas, que sí se exigen a la que constituye el objeto del contrato turístico– y 
por la falta de prestación de servicios complementarios por el arrendador en el arrendamiento 
de temporada, que sí se prestan en el contrato de alojamiento turístico, tal como hemos estu-
diado anteriormente, ambos tipos contractuales muestran importantes diferencias que pasamos 
a considerar.

Para poder celebrar un contrato de arrendamiento de temporada basta con tener la titula-
ridad de un inmueble, sin que sea necesario hacer declaración de inicio de actividad alguna o 
inscribirse en algún registro administrativo o contar con algún tipo de autorización o licencia, 
que sí se exigen al propietario que quiera celebrar un contrato de alojamiento turístico con 
anterioridad al inicio de la actividad.

En cuanto a la duración del contrato, aunque en ambos contratos será la que las partes 
hayan acordado libremente, en el arrendamiento de temporada será por un plazo breve, de 
temporada, que no implique la satisfacción de la necesidad permanente de vivienda del arren-
datario, sin que la LAU establezca plazo mínimo o máximo alguno, a diferencia de la normativa 
que regula el contrato de alojamiento turístico, que establece, con carácter general89, que la 
duración del contrato no podrá exceder de cierto tiempo.

Por lo que se refiere a la forma del contrato, rige el principio de libertad de forma para el 
arrendamiento de temporada, lo que implica que puede realizarse oralmente o por escrito, al 
igual que el contrato de alojamiento turístico, con la particularidad en este último de que a la 
entrada del usuario debe cubrirse un parte de entrada de viajeros, en el que han de plasmarse 
los datos del establecimiento (NIF, nombre del establecimiento, municipio y provincia) así como 
los datos del usuario (DNI o pasaporte, nombre y apellidos, sexo, fecha de nacimiento, nacio-
nalidad y fecha de entrada). Además, figurará en esta hoja-registro la fecha en que se cubre, el 
sello del establecimiento y la firma del viajero.

Por otro lado, en el contrato de arrendamiento de temporada el arrendador no tiene obliga-
ción de contratar un seguro de responsabilidad civil, que sí se exige en el contrato de alojamien-
to turístico. Asimismo, este último se comercializa y promociona a través de diferentes canales 
de oferta turística –posibilidad ajena al contrato de arrendamiento de temporada–, previéndose 
en algunas regulaciones sectoriales que también pueda ser comercializado directamente por los 
propios propietarios.

En el contrato de arrendamiento de temporada, el arrendatario que no abandona volun-
tariamente el inmueble finalizado el contrato será desahuciado; en el contrato de alojamiento 
turístico las medidas que deben seguirse se limitan, tal como hemos referido en páginas prece-
dentes, a ponerlo en conocimiento de la policía para que pueda actuar en consecuencia.

Mientras que el arrendamiento de temporada se considera de uso residencial90 –por lo que 
sólo podrá celebrarse en suelo destinado a uso residencial–, aunque sea por temporadas cortas –
de días o semanas–, por lo que no se ve afectado por las prohibiciones que, en cuanto a activida-
des turísticas, puedan contener los estatutos de la comunidad de propietarios en que esté situa-
da la vivienda, el contrato de alojamiento turístico –que sólo podrán celebrarse respetando las 
exigencias que en materia urbanística haya establecido la normativa autonómica respectiva– se 
ve constreñido por la normativa estatutaria que pueda existir en cuanto a la propia existencia de 
la actividad turística y a lo que en ella se haya previsto sobre actividades molestas en el edificio.
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4	 CONCLUSIONES

La exclusión por la Ley 4/2013, de 4 de junio, del ámbito de aplicación de la LAU de 1994 de 
la cesión temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones 
de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de oferta turística y realizada con 
finalidad lucrativa, determinó que las comunidades autónomas hayan ejercido su competencia 
exclusiva en materia de viviendas de alquiler de uso turístico. El Decreto gallego 12/2017 incluye 
como principal novedad la regulación de las viviendas de uso turístico, referida exclusivamente a 
las viviendas que se alquilen en su totalidad, en respuesta a la exigencia contenida en el nuevo 
apartado e) del artículo 5 de la LAU de 1994, y por períodos inferiores a 30 días y dos veces o 
más durante un año, lo que no impide que sean de aplicación a los arrendamientos vacacionales 
por tiempo superior, que podrán realizarse, las previsiones de la LAU de 1994. 

Singulariza la normativa gallega, frente al resto de regulaciones autonómicas, a excepción 
de la catalana, la previsión que contiene sobre la comercialización de las viviendas de uso turísti-
co, que en Galicia no sólo podrá ser realizadas a través de empresas turísticas, sino también por 
personas jurídicas comercializadoras y por los propios propietarios. Esta pluralidad de vías para 
la promoción y publicidad de estos contratos de alojamiento, fiel reflejo del carácter flexible de 
la norma, favorece significativamente su celebración.

Una de las cuestiones más complejas que se plantean es la que se refiere a los posibles límites 
impuestos por los estatutos de las comunidades de propietarios al ejercicio de esta actividad 
turística. En la práctica, la unanimidad exigida por la Ley de propiedad horizontal para modifi-
carlos limita sustancialmente las posibilidades de impedir que las viviendas de un inmueble se 
destinen a usos turísticos. Parece que sería conveniente reformar la Ley de propiedad horizontal 
para plasmar en ella la exigencia de mayorías cualificadas para la adopción de acuerdos por 
las comunidades de propietarios referidos a esta materia, a semejanza del Código civil catalán.

Por último, la posibilidad de que el propietario de la vivienda pueda tener en ella su resi-
dencia habitual, sin perjuicio de poder dedicarla también a arrendamiento de vivienda de uso 
turístico y a arrendamiento de temporada, aumenta de forma significativa las posibilidades de 
uso y explotación del inmueble por sus propietarios, siempre que se cumplan los requisitos exi-
gidos, tanto en la LAU como en el Código civil y en la normativa sectorial, según la modalidad 
arrendaticia que se considere. Tratándose de la cesión de viviendas de uso turístico, la presen-
tación de declaración responsable de inicio de actividad, su posterior inscripción en el Registro 
de Empresas y Actividades Turísticas de la Comunidad Autónoma de Galicia (REAT) y la remisión 
expresa del Decreto gallego 12/2017 a la legislación estatal y autonómica protectora de los 
consumidores y usuarios en materia de precios y reservas, redunda en una mayor protección de 
los usuarios de esta modalidad arrendaticia.
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NOTAS
1	 Estas nuevas formas de alojamiento reciben diferentes denominaciones, por ejemplo: viviendas de uso turístico en Galicia, Madrid, Cata-

luña, Asturias, Castilla y León y Aragón; viviendas con fines turísticos en Andalucía o viviendas vacacionales en Canarias.

2	 La generalidad de las comunidades autónomas cuentan actualmente con normativa que regula las viviendas de uso turístico –a excepción 
de Murcia, Extremadura, Castilla-La Mancha, La Rioja, y las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla–, existiendo importantes diferencias 
entre las distintas regulaciones, lo que es puesto de relieve desde la plataforma HomeAway al destacar la existencia de regulaciones 
flexibles y consensuadas junto a otras que suponen la prohibición de facto de la actividad, lo que les lleva a proponer que la normativa 
sea homogénea y de fácil cumplimiento, que enmarque esta actividad para otorgar mayor seguridad jurídica a los propietarios y mayores 
garantías de calidad a los turistas, y que se haga con una mayor transparencia, y así puede consultarse en http://www.bez.es/983202442/
viviendas-turisticas-Espana.html.
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3	 Señala Román Márquez, 2014: § 4 in fine, que únicamente cuando exista normativa sectorial que prevea expresamente la figura de las 
viviendas de uso turístico, con las mismas características contempladas en la LAU, su regulación quedará excluida de esta norma y de la 
figura del arrendamiento de temporada, para quedar regulada por la legislación turística; en caso contrario, seguirá sujeta a la legislación 
arrendaticia en espera de una eventual modificación de su normativa sectorial. En el mismo sentido, Berrocal Lanzarot, 2013: § I y Cam-
puzano Tomé, 2015: 1207, 1216 y 1234, que, atendiendo al tenor literal del artículo 5.e), afirma que los arrendamientos que quedan 
excluidos de la LAU son sólo los contratos de arrendamiento temporal que encajen en las legislaciones turísticas de las distintas comunida-
des autónomas, lo que ya venía ocurriendo en la práctica, señala la autora, con anterioridad a 2013. Esta circunstancia lleva a la autora a 
resaltar la inutilidad de añadir el mencionado apartado al artículo 5 LAU. Anteriormente, Carrasco Perera, 2012: 120-121, también había 
criticado la reforma por innecesaria e inoportuna, así como la normativa sectorial a que se remite el nuevo apartado del artículo 5, por 
entender que se trata de “un conjunto de reglamentaciones aisladas de las CCAA sobre arrendamientos turísticos, que no contienen un 
régimen jurídico civil”.

4	 Martínez Cañellas, 2014: 155. En contra, Castaños Castro, 2014: § 1, considera que el contrato de hospedaje es, en puridad, un contrato 
de servicios en el que, a pesar de la diversidad de prestaciones, la profesionalidad que caracteriza al hostelero las convierte, a todas ellas, 
en servicios a favor del consumidor. 

5	 Artigot Golobardes, 2017: 189.

6	 En http://www.sharingespana.es/media/codigo-principios-buenas-practicas-sharing-espana.pdf puede consultarse el Código de princi-
pios y buenas prácticas de plataformas colaborativas.

7	 Vid. http://www.hosteleriadegranada.es/wp-content/uploads/2017/02/2017-Informe-Union-Hotelera-003p.pdf.

8	 Puede consultarse en http://www.ine.es/dynt3/inebase/index.htm?padre=232. En concreto, en el año 2016 en Galicia, la demanda de 
estos alojamientos aumentó en un 4,2%, incrementándose en un 46,1% el número de viajeros que optaron por los alquileres turísticos 
y en un 31,5% sus pernoctaciones, tal como publica la Xunta de Galicia en http://www.turismo.gal/espazo-institucional/actualidade/
detalle-nova?langId=es_ES&content=nova_1227.html.

9	 Decreto 55/2005, de 20 de mayo, por el que se regulan las viviendas turísticas de vacaciones en el ámbito de la Comunidad Autónoma 
de las Illes Balears. Actualmente, el contrato de alojamiento en viviendas turísticas en Mallorca, Menorca, Ibiza y Formentera se rige por 
la Ley 8/2012, de 19 de julio, de turismo de las Islas Baleares, y por el Decreto 20/2015, de 17 de abril. En Formentera, además, será de 
aplicación el Reglamento 1/2015, por el que se regula la comercialización de estancias turísticas en viviendas en la isla de Formentera.

10	 En Cataluña rige el Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turístico y de viviendas de uso turístico; 
en la Comunidad de Madrid, el Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que se regulan los apartamentos turísticos y las viviendas de uso 
turístico de la Comunidad de Madrid; en Aragón, el Decreto 80/2015, de 5 de mayo, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba 
el Reglamento de las viviendas de uso turístico en Aragón; en Canarias, el Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el 
Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Autónoma de Canarias; en Andalucía, el Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de 
las viviendas con fines turísticos y de modificación del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimientos de apartamentos turísticos; 
en el País Vasco, la Ley 13/2016, de 28 de julio, de turismo del País Vasco, cuyo artículo 53 está dedicado a las viviendas para uso turístico; 
en Asturias, el Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso turístico; y en Castilla y León, el Decreto 
3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turístico en la 
Comunidad de Castilla y León.

11	 El artículo 3 del texto señala que “tienen la condición de apartamentos turísticos los inmuebles integrados en bloques de pisos o en con-
juntos de unidades de alojamiento tales como chalés, bungalows y aquellas edificaciones semejantes que estén destinadas en su totalidad 
al alojamiento turístico, sin carácter de residencia permanente. Cada unidad de alojamiento estará dotada de instalaciones y servicios 
adecuados para la conservación, elaboración y consumo de alimentos y bebidas”, y el art. 4. define las viviendas turísticas como “los 
establecimientos unifamiliares aislados en los que se preste servicio de alojamiento turístico, con un número de plazas no superior a diez 
y que disponen, por estructura y servicios, de las instalaciones y del mobiliario adecuado para su utilización inmediata, así como para la 
conservación, elaboración y consumo de alimentos dentro del establecimiento”. 

12	 Cabe recordar que el artículo 148.1.18ª CE señala que las comunidades autónomas podrán asumir competencias en la promoción y 
ordenación del turismo en su ámbito territorial. 

13	 Lindner, 2016, se refiere a plataformas digitales como Airbnb, que actúan como agencias virtuales conectando a personas que desean 
alquilar sus viviendas a turistas con personas que buscan un alojamiento turístico privado. 

14	 Las viviendas de uso turístico se incluyen por primera vez como un nuevo tipo de alojamiento turístico en el artículo 65 bis de la Ley 
7/2011, de 27 de octubre, de Turismo de Galicia. Dicho artículo fue introducido por la Ley 12/2014, de 22 de diciembre, de medidas 
fiscales y administrativas, que define las viviendas de uso turístico como las viviendas cedidas a terceras personas de forma reiterada y 
a cambio de contraprestación económica, para una estancia de corta duración, amuebladas y equipadas en condiciones de inmediata 
disponibilidad y con las características establecidas por vía reglamentaria. 

15	 En el Plan Integral de Turismo de Galicia 2014-2016 ya se contemplaba la ordenación de las viviendas de uso turístico. 

16	 Aluden Guillén Navarro e Íñiguez Berrozpe, 2015: 15-18, a la aparición de las web p2p –Airbnb, Alterkeys, Flipkey, HomeAway, House 
Trip, Knok, Only Apartements, Wimdu, 9flats– y a las posibilidades de conexión entre usuarios que ofrecen como una causa que incide 
de manera significativa en el uso de las viviendas de uso turístico. Según señala Lindner, 2016, las herramientas virtuales han provocado 
que lo que antes era percibido como una relación de tipo privado se convierta, cada vez más, en una actividad económica al realizarse de 
manera habitual. 

17	 Parecidas razones se aducen, por ejemplo, en el Decreto madrileño 79/2014 y en el Decreto andaluz 28/2016. 

18	 El día 7 de abril de 2017 la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia comunicó a la Xunta de Galicia que había formulado 
requerimiento previo a la interposición de recurso contencioso-administrativo contra el Decreto gallego 12/2017. En este identificó como 
obstáculos a la competencia efectiva en el mercado lo dispuesto en los arts. 5.6 (limitaciones que pueden establecer los ayuntamientos 
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en cuanto al número máximo de viviendas de uso turístico por edificio o por sector), 5.1 (sólo cabe la cesión de viviendas completas), 
5.2 (la cesión debe ser por estancias cortas y reiteradas), 41.1, 42 y 43 (la declaración responsable de inicio de actividad debe seguirse 
del cumplimiento de ciertas formalidades) y arts. 39 y 40 (exigencia de ciertos requisitos y servicios mínimos). En respuesta a este requeri-
miento, la Xunta de Galicia solicitó su desestimación argumentando que la regulación gallega únicamente ordena una actividad turística 
para garantizar la calidad y controlar el intrusismo; que los ayuntamientos pueden imponer limitaciones a la ubicación de esta modalidad 
de alojamiento por la necesidad de garantizar un ejercicio equilibrado y pacífico entre la actividad turística de este tipo de viviendas y el 
uso residencial de otras viviendas; y que el alquiler de viviendas que no cumplan los requisitos exigidos por el Decreto 12/2017 no está 
prohibido, simplemente no podrá publicitarse como turístico, pues quedará sometido a la LAU de 1994. El Decreto gallego entró en vigor 
el día 10 de mayo de 2017, pese al requerimiento de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia, y así puede consultarse en 
https://www.hosteltur.com/121961_galicia-mantiene-intacto-su-decreto-alquiler-vacacional-pese-cnmc.html.

19	 La vulneración de esta prohibición conllevaría sanciones para los arrendadores. 

20	 En este sentido, los arts. 66.2 Decreto catalán 159/2012, 18.4 Decreto madrileño 79/2014, 3 Decreto aragonés 80/2015, 2.a) y 3 
Decreto 3/2017, de Castilla y León. También el artículo 12.1 Decreto canario 113/2015, que, sin embargo, ha sido anulado por la STSJ 
de Canarias de 21 de marzo de 2017 (puede consultarse en http://www.laprovincia.es/media/documentos/2018-04-26_DOC_2017-04-
26_11_25_55_reglamento-de-las-viviendas-vacacionales.-sentencia.pdf -27/04/2017-), FJ 6.º, por vulnerar la libre oferta de servicios. 

21	 Se refieren Guillén Navarro e Íñiguez Berrozpe, 2016: 762, a los problemas que pueden generarse por la necesidad de compatibilizar la 
labor de inspección de la vivienda por parte de la Administración pública y el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio pro-
clamada por el artículo 18.2 CE. 

22	 El Decreto andaluz, en cambio, si bien incluye en la definición de viviendas con fines turísticos que exista habitualidad (artículo 3.2), no 
concreta períodos de tiempo que permitan interpretar cuándo se produce tal habitualidad. 

23	 En concreto, el Decreto andaluz 28/2016 (artículo 3.2) exige que la comercialización y promoción se haga a través de los canales de 
oferta turística, y excluye del ámbito de aplicación del decreto las viviendas contratadas por tiempo superior a dos meses computados 
de forma continuada por una misma persona usuaria (artículo 1.2.b)); la Ley vasca de turismo 13/2016, presume que hay habitualidad 
cuando se realice publicidad o comercialización de viviendas en cualquier tipo de soporte, medio o canal de oferta turística o cuando se 
facilite alojamiento por un periodo de tiempo continuo igual o inferior a 31 días dos o más veces dentro del mismo año (artículo 53.7), 
que el Decreto asturiano 48/2016 reduce a, al menos, una vez al año, sin establecer período máximo de duración de la estancia (artículo 
3.c)). Este último criterio es seguido, también, por el Decreto canario 113/2015, que entiende que la cesión de las viviendas vacacionales 
será de forma habitual cuando se produzca dos o más veces dentro del período de un año o una vez al año, pero en repetidas ocasiones 
(artículo 2.a) y c)). El Decreto 3/2017 de Castilla y León reduce a una o más ocasiones dentro del mismo año natural, por tiempo que en 
conjunto exceda de un mes, la exigencia para considerar que hay práctica común, frecuente y generalizada de facilitar alojamiento a los 
efectos del propio decreto, sin que la estancia por usuario pueda ser por un plazo superior a dos meses seguidos (art 4.c) y d)). Son, pues, 
generalizadas las especificaciones normativas de tiempos máximos de cesión del uso de las viviendas y sólo el Decreto madrileño señala 
en su artículo 17.3 que las viviendas de uso turístico no podrán contratarse por un período inferior a cinco días. Tal apartado del precepto 
ha sido anulado por la STSJ de Madrid de 31 de mayo de 2016, ponente Guillo Sánchez-Galiano, JUR 2016, marg. 127744, señalando en 
su FJ 7.º que “tal inciso y limitación temporal resulta contrarios a la normativa comunitaria y estatal señalada y constituyen una restricción 
injustificada y un obstáculo al mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado entre los operadores turísticos en materia de 
alojamiento”. Hace un completo estudio de la sentencia Martín Faba, 2016: 118-125, con referencia a los argumentos de la recurrente, a 
los de la Comunidad Autónoma de Madrid, a la normativa manejada por el TSJ, a la falta de motivación general del decreto, haciendo un 
análisis de los objetivos de este. 

24	 Art. 41.4 del Decreto gallego 12/2017, artículo 68.5 del Decreto catalán 159/2012, artículo 17.3 in fine del Decreto madrileño 79/2014 
y artículo 17.3 del Decreto canario 113/2015. 

25	 Carrasco Perera, 2012: 120, entiende que si la contratación se produce directamente entre particulares el contrato será para uso distinto 
del de vivienda y, en consecuencia, sujeto a la LAU. En el mismo sentido, Román Márquez, 2014: § 4.c), señala que los arrendamientos 
concertados directamente entre propietario y usuario turístico son arrendamientos por temporada, salvo interpretación legal o jurispru-
dencial en contrario, lo que a la postre implica, en mi opinión, dejar al legislador y a los tribunales apreciar en cada caso la naturaleza civil 
o turística del contrato. 

26	 Art 2.2 Decreto 79/2014, de 10 de julio, de la Comunidad de Madrid. 

27	 La fórmula empleada por el resto de normativas autonómicas es similar a la del Decreto aragonés, limitando normalmente la difusión a 
los canales de publicidad turística (artículo 3.3 Decreto andaluz 28/2016 y artículo 3.b) Decreto asturiano 48/2016), sin perjuicio de la 
ampliación del ámbito de promoción a cualquier medio de publicidad, no sólo turística, en la legislación sectorial de Canarias y de Castilla 
y León. En concreto, en el artículo 2.b) del Decreto canario 113/2015 se incluye en la definición de canales de oferta turística a las agencias 
de viajes, centrales de reserva y otras empresas de intermediación y organización de servicios turísticos, incluidos los canales de interme-
diación virtuales; páginas web de promoción, publicidad, reserva o alquiler; y publicidad realizada por cualquier medio de comunicación. 
En parecidos términos, el artículo 4.b) del Decreto 3/2017 de Castilla y León. 

28	 Guillén Navarro e Íñiguez Berrozpe, 2015: 27. Recio Ramírez, 2016: 211-213, diferencia, dentro del modelo de actividad económica de las 
plataformas digitales, entre las que exigen cierta comisión sobre el precio de la transacción realizada al anfitrión (por ejemplo, HomeAway), 
o al huésped (como Casapordías.com o 9flats.com), o las que distribuyen la comisión entre el propietario y el usuario (Airbnb, entre otras). 

29	 Guillén Navarro e Íñiguez Berrozpe, 2016: 762. 

30	 Es de la misma opinión Ordás Alonso, 2013: 175, porque, según señala, carece de sentido excluir del ámbito de aplicación de la LAU un 
contrato que no estuviese sometido a la misma. En mi opinión, a pesar de que en precepto alguno del Decreto gallego 12/2017 se alude 
al contrato de cesión de viviendas de uso turístico como un contrato de arrendamiento, lo cierto es que creo que tal opción del redactor 
obedece a razones más formales que sustanciales, por cuanto lo que se ha pretendido con tal denominación es diferenciar claramente los 
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contratos sometidos a la regulación sectorial –y reservar para ellos la terminología propiamente turística– de los contratos de arrendamien-
to sujetos a la LAU. 

31	 En el mismo sentido, el artículo 66.1 del Decreto catalán, el artículo 2.2 del Decreto madrileño, el artículo 2.a) del Decreto aragonés, el 
artículo 2.a) del Decreto canario, el artículo 3.1 del Decreto andaluz, el artículo 53.1 de la Ley de turismo del País Vasco, el artículo 4.1 del 
Decreto asturiano y el artículo 3.1 del Decreto de Castilla y León. 

32	 Se limita a remitirse al Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley general para 
la defensa de los consumidores y usuarios, así como a la Ley 2/2012, de 28 de marzo, Gallega de protección general de las personas 
consumidoras y usuarias, y a la Ley 7/2011, de 27 de octubre, del turismo de Galicia, y al Decreto 179/2011, de 8 de septiembre, por el 
que se regula el régimen de precios y reservas de los establecimientos turísticos de alojamiento y restauración en la Comunidad Autónoma 
de Galicia. 

33	 En Galicia, el ejercicio de la actividad sin haber presentado la declaración responsable dará lugar a la imposición de las sanciones que, 
en su caso, correspondan conforme a la Ley 7/2011, de 27 de octubre, de turismo de Galicia, al propietario y a la persona o empresa 
comercializadora indistintamente. 

34	 Tal presentación, según señala el artículo 42 del Decreto gallego 12/2017, “en las condiciones previstas en este decreto, habilita para 
el desarrollo de la actividad turística de vivienda de uso turístico, sin perjuicio del cumplimiento de las demás obligaciones exigidas en 
otras normas que les resulten de aplicación”, lo que le diferencia del Decreto canario 113/2015, cuyo artículo 13.3, que supedita el inicio 
de la actividad al cumplimiento de ciertas exigencias administrativas, ha sido anulado por la STSJ de Canarias de 21 de marzo de 2017, 
FJ 7.º, argumentando que tales exigencias desnaturalizan los efectos de la declaración responsable. Puede consultarse en http://www.
laprovincia.es/media/documentos/2018-04-26_DOC_2017-04-26_11_25_55_reglamento-de-las-viviendas-vacacionales.-sentencia.pdf 
(27-04-2017). 

35	 La exige sin excepción la regulación de todas las comunidades autónomas, por ejemplo, en el artículo 67.1 del Decreto catalán, en el 
artículo 17.6 del Decreto madrileño, en el artículo 3.1 del Decreto canario, en el artículo 53.10 de la Ley de turismo del País vasco, en el 
artículo 13.a) del Decreto asturiano y en el artículo 7.1 del Decreto de Castilla y León. 

36	 En este certificado, tal como exige el artículo 41.2.e).4.º del Decreto gallego 12/2017, se acreditará que se ejecutaron las obras de con-
formidad con la licencia municipal otorgada. También podrá aportarse certificado municipal que acredite que la edificación reúne las 
condiciones técnicas y urbanísticas para su destino a vivienda, o informe del órgano municipal o autonómico competente, acreditativo 
de que se adoptaron medidas de restauración de la legalidad urbanística o ambiental. Es de destacar la prolija enumeración que hace este 
artículo de las diferentes vías admitidas en el Decreto gallego para constatar que la vivienda no es ilegal. 

37	 También exige el Decreto asturiano (artículo 26) a las empresas explotadoras de las viviendas de uso turístico que tengan permanente-
mente vigente un seguro de responsabilidad civil. 

38	 El alta administrativa de la vivienda de uso turístico garantiza su publicidad en el registro competente y permite colocar a la vivienda en 
un mejor posicionamiento en el mercado. 

39	 El alquiler de este tipo de viviendas está exento del pago del Impuesto sobre el Valor Añadido (IVA), excepto si se prestan servicios propios 
de la industria hotelera –desayunos, limpieza semanal, por ejemplo–, en cuyo caso habrá de pagarse el 10% de IVA, que se reflejará en la 
factura. Únicamente en Canarias es obligatorio el pago del Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) del 7%. Tampoco exigen la gene-
ralidad de los decretos autonómicos el pago de tasa turística alguna, a excepción de Cataluña, donde es obligatoria para los propietarios/
explotadores de las viviendas de uso turístico la recaudación del impuesto sobre las estancias en establecimientos turísticos (IEET). Ahora 
bien, los rendimientos obtenidos por el alquiler de una vivienda de uso turístico por su propietario persona física, tendrán la consideración 
de rendimientos de capital inmobiliario y tributarán por este concepto en el IRPF, pudiendo su propietario deducir de los ingresos los 
gastos que se produzcan, durante el tiempo en que la vivienda se encuentre ocupada, para financiación, reparación, conservación, sumi-
nistros e impuestos, entre otros, tal como señala Velasco Karst, 2016: 10. 

40	 Art. 44 del Decreto gallego 12/2017. 

41	 En particular, el artículo 18.1 del Decreto madrileño 79/2014 señala que las viviendas estarán compuestas, como mínimo, por un salón-co-
medor, cocina, dormitorio y baño, pudiendo denominarse “estudios” cuando en el salón-comedor-cocina esté integrado el dormitorio 
y cuente con un máximo de dos plazas en camas convertibles, criterios que se repiten en el artículo 7.2 del Decreto 3/2017 de Castilla y 
León. En cuanto al servicio wifi, la única normativa que exige que las viviendas de uso turístico dispongan de conexión a medios telemá-
ticos –acceso inalámbrico a internet wifi– es la madrileña, tal como se recoge en su artículo 18.3. Por lo que se refiere al equipamiento 
mínimo con que deben contar estos alojamientos, las regulaciones que cuentan con la relación más detallada son las de Canarias –en su 
artículo 10 diferencia entre el equipamiento general, el del dormitorio, el del baño y el de la cocina– y Castilla y León –en sus arts. 8-11 
fija los requisitos de los dormitorios, aseos, salones, comedores y cocina–. Por otro lado, tanto la normativa aragonesa (artículo 10) como 
la canaria (artículo 7.4), asturiana (artículo 15.3) y castellano y leonesa (artículo 25) exigen que haya de constar, al menos, en castellano 
e inglés, diversa información que debe facilitarse a los usuarios. 

42	 Art. 39.1 Decreto gallego. 

43	 El Decreto asturiano, en su artículo 24.2 y 3, admite esta posibilidad y la amplía a las existencias de cocina, además de prever la oportuni-
dad de exigir a los clientes una cantidad en concepto de fianza que no podrá exceder del 25% del importe total del precio pactado. 

44	 Debido a que el Decreto gallego 12/2017 no especifica el tipo de calefacción, debe entenderse que en el concepto cabe tanto la calefac-
ción central como la eléctrica. 

45	 También se pronuncia el Decreto aragonés 80/2015 sobre la necesidad de garantizar a los usuarios el correcto funcionamiento de la 
calefacción automática (artículo 9.2), el Decreto asturiano 48/2016 al establecer que deben contar con calefacción capaz de alcanzar y 
mantener una temperatura ambiental adecuada (artículo 13.c)) y el Decreto de Castilla y León 3/2017 (artículo 12.c)). El Decreto andaluz 
28/2016, asimismo, señala la obligación de que las viviendas con fines turísticos cuenten con calefacción los meses de octubre a abril –y 
con refrigeración los meses de mayo a septiembre– (artículo 6.d), para lo que se ha concedido un período de adaptación de un año, en 
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concreto, hasta el 11 de mayo de 2017. Ahora bien, creemos que este requisito no es exigible cuando la vivienda o el edificio en que se 
integra está catalogado como Bien de Interés Cultural y el nivel de protección impida realizar algún tipo de obra, modificación o interven-
ción que sea necesaria para cumplir con el requisito. 

46	 Exigencia común a todas las regulaciones autonómicas, con la excepción de Canarias, en cuyo artículo 7.4 del Decreto 113/2015 se exige 
que el número de teléfono de atención al usuario haya estar operativo como mínimo de 8:00 a 20:00 horas, por lo que, además, requiere 
que hayan de figurar en lugar visible teléfonos y direcciones de los servicios de emergencia y sanitarios redactados, al menos, en castellano 
e inglés, se supone que para cubrir posibles urgencias fuera del horario especificado en el texto normativo. 

47	 No exige el Decreto madrileño 79/2014, ni el canario 113/2015, ni el andaluz 28/2016, ni la Ley de Turismo vasca 13/2016 la prestación 
del servicio de conservación, reparación y mantenimiento de las instalaciones y equipamiento de la vivienda, que sí requiere, además del 
Decreto gallego 12/2017, el Decreto catalán 159/2012 (artículo 67.4), el Decreto aragonés 80/2015 (artículo 10), el Decreto asturiano 
48/2016 (artículo 24.1) y el Decreto de Castilla y León 3/2017 (artículo 12.g). 

48	 Art. 39.2.d) del Decreto gallego 12/2017. 

49	 Art. 5.5 del Decreto gallego 12/2017. 

50	 Tampoco en el Decreto andaluz 28/2016. 

51	 Se exige en el artículo 20 del Decreto madrileño 79/2014, en el artículo 13 del Decreto aragonés 80/2015, en el artículo 6 del Decreto 
canario 113/2015, siempre que no conste prohibición expresa en las normas de la comunidad de propietarios del edificio. También en el 
artículo 13.g) del Decreto asturiano 48/2016 y en el artículo 6 del Decreto de Castilla y León 3/2017. 

52	 En concreto, el art. 12 del propio Decreto gallego 12/2017 prevé que los apartamentos y las viviendas turísticas exhiban en la parte exte-
rior de la entrada principal, en un lugar muy visible, una placa identificativa normalizada en la que figure el distintivo correspondiente al 
grupo y categoría del establecimiento, según los modelos, dimensiones y colores de placas contenidos en el anexo I del mismo texto. 

53	 Art. 40 del Decreto gallego 12/2017, que se remite a los arts. 7 y 8 del mismo texto legal. En parecidos términos se manifiesta el Decreto 
madrileño 79/2014 en su artículo 18.4, el Decreto andaluz 28/2016 en su artículo 2.3 y el Decreto de Castilla y León 3/2017 en su artículo 
19.2, en consonancia con los arts. 69 y ss. de la Ley orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres 
que, en su artículo 10, recoge las consecuencias jurídicas de las conductas discriminatorias. 

54	 También es voluntario el establecimiento de un reglamento de régimen interno conforme al artículo 16 del Decreto asturiano 48/2016, 
en cuyo caso, las empresas explotadoras de las viviendas deberán velar por su cumplimiento (artículo 27.f)); y de acuerdo con el artículo 
19 del Decreto de Castilla y León 3/2017. 

55	 Igualmente, se hace esta previsión en el artículo 16 del Decreto asturiano 48/2016. 

56	 En el mismo sentido se pronuncia el Decreto catalán 159/2012 (artículo 70), el canario 113/2015 (artículo 8) y el asturiano 48/2016 
(artículo 27.k)). 

57	 Guillén Navarro e Íñiguez Berrozpe, 2016: 763, se hacen eco de los problemas que la existencia de viviendas de uso turístico pueden 
generar en la convivencia vecinal y de degradación de las zonas comunes del inmueble en que se encuentren situadas. 

58	 El Decreto andaluz 28/2016, en su artículo 3.1, limita exclusivamente a las viviendas ubicadas en inmuebles situados en suelo de uso 
residencial el concepto de viviendas con fines turísticos. 

59	 Art. 5.5, 6 y 7 del Decreto gallego 12/2017. 

60	 El Decreto madrileño 79/2014 se limita a señalar que las viviendas de uso turístico deben cumplir las normas sectoriales aplicables a la ma-
teria, con especial mención de las normas de urbanismo (artículo 5); el Decreto catalán 159/2012 señala que el destino de una vivienda al 
uso turístico no es posible si está prohibido por la ordenación de usos del sector donde se encuentre (artículo 68.6); y el Decreto aragonés 
80/2015 exige que la declaración responsable debe contener, entre otros datos, una declaración responsable acerca de la compatibilidad 
del uso con el planeamiento urbanístico del municipio o, en su caso, la disposición de las autorizaciones municipales que fuesen necesarias 
para el ejercicio de la actividad en el inmueble de que se trate (artículo 14.1.e)). 

61	 Art. 3 del Decreto canario 113/2015, cuyo párrafo segundo ha sido anulado por la STSJ de Canarias de 21 de marzo de 2017, FJ 3.º, por 
entender que carece de cobertura legal en la Ley de Turismo de Canarias, infringiendo la libertad de empresa y la libertad de prestación 
de servicios. Puede consultarse en http://www.laprovincia.es/media/documentos/2018-04-26_DOC_2017-04-26_11_25_55_reglamen-
to-de-las-viviendas-vacacionales.-sentencia.pdf (27-04-2017). 

62	 Art. 41.5 del Decreto gallego 12/2017. En similares términos se pronuncia el artículo 68.6 del Decreto catalán 159/2012 y el artículo 12.2 
del Decreto canario 113/2015. Por su parte, el Decreto aragonés 80/2015, en su artículo 14.1.f), exige, en el caso de las viviendas ubicadas 
en los inmuebles sometidos al régimen de propiedad horizontal, declaración responsable acerca de que los estatutos de la comunidad de 
propietarios no prohíben ni establecen restricciones del uso del inmueble al destino de vivienda de uso turístico. 

63	 No ocurre lo mismo en el derecho catalán, pues el artículo 553.25.2 del Código civil catalán establece que “es preciso el voto favorable de 
las cuatro quintas partes de los propietarios, que deben representar las cuatro quintas partes de las cuotas de participación, para adoptar 
acuerdos de modificación del título de constitución y de los estatutos, salvo que el título establezca otra cosa”, lo que permite que las 
comunidades de propietarios adopten estatutos que limiten el uso de los elementos privativos con esa mayoría reforzada, sin que sea 
necesario el consentimiento expreso del propietario afectado por la limitación. Sobre el particular, Artigot Golobardes, 2017: 214, señala 
que en Cataluña los estatutos de las comunidades de propietarios se erigen en el único instrumento normativo disponible en manos de 
las comunidades de propietarios para evitar la actividad de las viviendas con fines turísticos en una comunidad de propietarios. 

64	 STSJ de Cataluña de 20 de febrero de 2012, ponente Valls Gombau, RJ 2012, marg. 10019. 

65	 Ponente Abril Campoy, RJ 2016, marg. 3653. 

66	 Vila Marín, 2016: 36. 
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67	 Señala Fuentes-Lojo Rius, 24 de febrero de 2016, como criterios orientativos para fijar los límites de estas actividades molestas la naturaleza 
del inmueble, es decir, si son edificios destinados mayoritariamente a vivienda habitual o a la actividad turística; las condiciones del lugar, 
esto es, si el edificio se encuentra en zona residencial o turística; y el uso que se haga del inmueble por parte de quien explota turística-
mente la vivienda, ya sea un uso excesivo y molesto o un uso normal y de buena fe. 

68	 Artigot Golobardes, 2017: 209. 

69	 Bercovitz Rodríguez-Cano, 2013: 985. 

70	 Ordás Alonso, 2013: 115. 

71	 Rojo Ajuria, 1995: 76. 

72	 Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de arrendamientos urbanos. Rodríguez 
Aguilera y Peré Raluy, 1965: 183. 

73	 Ponente Seijas Martínez, RJ 1982, marg. 784. 

74	 Ponente Pueyo Mateo, AC 2001, 1049. 

75	 “Cuando claramente se infiera que el uso y ocupación de que el inmueble es objeto responde a exigencias circunstanciales, esporádicas 
o accidentales determinantes del contrato y elevadas expresamente a la condición de causa por las partes”, según se recoge en la SAP de 
Madrid de 15 de septiembre de 2008, ponente Camazón Linacero, JUR 2008, marg. 382562, FJ 2.º En el mismo sentido, entre otras, la 
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78	 Ordás Alonso, 2013: 114. 
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Resumo: Este artigo ofrece os resultados obtidos a partir de entrevistas desenvolvidas durante a lexis-
latura 2011-2015 á dirección técnica e política das concellarías de servizos sociais das sete cidades de 
Galicia durante o proceso de reforma local. Organizáronse as principais conclusións arredor das variables 
do marketing mix, xerando unha perspectiva de mercadotecnia pública na xestión dos servizos sociais 
municipais. Estas liñas de traballo confirman o escaso desenvolvemento da xestión da mercadotecnia 
na Administración local e o descoñecemento de moitos conceptos que se supuñan asimilados desde hai 
máis dunha década e que inflúen neste estudo, que demostra as diferenzas e asimetrías nos sistemas 
político-administrativos locais.
Palabras clave: mercadotecnia pública, xestión pública, Administración local, servizos sociais municipais, 
reforma local.

Resumen: Este artículo ofrece los resultados obtenidos a partir de entrevistas desarrolladas durante la 
legislatura 2011-2015 a la dirección técnica y política de las concejalías de servicios sociales de las siete 
ciudades de Galicia durante el proceso de reforma local. Se han organizado las principales conclusiones 
en torno a las variables del marketing mix, generando una perspectiva de marketing público en la gestión 
de los servicios sociales municipales. Estas líneas de trabajo confirman el escaso desarrollo de la gestión 
del marketing en la Administración local y el desconocimiento de muchos conceptos que se suponían 
asimilados desde hace más de una década y que influyen en este estudio, que demuestra las diferencias y 
asimetrías en los sistemas político-administrativos locales.
Palabras clave: marketing público, gestión pública, Administración local, servicios sociales municipales, 
reforma local.

Abstract: This article discusses the results obtained from interviews carried out during the 2011-2015 le-
gislature with the technical and political leaders of the council social services in the seven towns of Galicia 
during the local reform process. The main conclusions have been organized around the marketing mix, 
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generating a public marketing perspective on the municipal social services. These strands of work confirm 
the poor development of marketing management in the local Administration and the lack of knowledge 
of most of its concepts, which were meant to have been assimilated for more than a decade, and these 
concepts influence this study, which shows the differences and asymmetries in the local political-admi-
nistrative systems.
Key words: public marketing, public management, local Administration, municipal social services, local 
reform.

Sumario: 1 Introducción: el marketing público en la perspectiva de la reforma local en Galicia. 2 Las 
siete ciudades gallegas en perspectiva local. 3 Las concejalías de servicios sociales frente al marketing mix 
municipal. 3.1 El producto en la competencia municipal. 3.2 Justificando la presión fiscal: el precio. 3.3 
La distribución y la atención a las aspiraciones locales. 3.4 La empatía en la servucción: las personas. 3.5 
Los procesos. 3.5.1 ¿Coordinación interadministrativa en servicios sociales? 3.5.2 La perspectiva de la 
evaluación. 3.5.3 Externalización en servicios sociales municipales. 3.5.4 El reto de la transparencia en 
el municipalismo gallego. 3.6 Las evidencias físicas de las concejalías de servicios sociales. 3.7 La comu-
nicación local como variable promoción. 4 Conclusiones: la perspectiva prehistórica del marketing en la 
Administración pública gallega. 5 Anexo: guión del cuestionario de entrevistas. 6 Bibliografía.

1 	INTRODUCCIÓN: EL MARKETING PÚBLICO EN LA PERSPECTIVA 
DE LA REFORMA LOCAL EN GALICIA

Aquellos refraneros populares referidos a que el tiempo pone a cada uno en su lugar, o que 
algo habla por sí solo, pueden asociarse a todo lo que no debe hacerse en el sector público. Es 
la cara opuesta al marketing público, porque no se puede dejar nada al azar; todo comunica, 
incluso no comunicar. En este mundo de percepciones, lo que un ciudadano advierta de la Ad-
ministración pública (y gobierno) está fuertemente influido por otros factores y, en ocasiones, 
los empleados y gestores públicos no son conscientes de los efectos que tiene la ausencia de in-
formación en los ciudadanos. En este sentido, este trabajo busca dar a conocer en qué situación 
se encuentra la gestión del marketing público en las entidades locales gallegas y se describe la 
gestión de los servicios sociales municipales durante el periodo analizado en torno a las exigen-
cias de directivos políticos y técnicos. 

Este estudio ofrece un análisis exploratorio en torno a las 7 P del marketing mix del sector 
público (producto, precio, distribución, promoción, personas, procesos y evidencias físicas) en las 
siete principales ciudades de Galicia, en donde se dan las mejores condiciones de partida para 
aplicar con éxito las estrategias de marketización en las concejalías de servicios sociales durante 
la legislatura 2011-2015. A nivel teórico, los orígenes del marketing público tuvieron cabida en 
las teorías de la nueva gestión pública (marcando el papel del político/gerente y los servicios al 
ciudadano/cliente), si bien este paradigma ha sido superado por otros conceptos como el nue-
vo servicio público o la nueva gobernanza pública, aproximaciones dentro de la ciencia política 
hacia la legitimación del poder de la ciudadanía vinculada a la dignidad (Alguacil Gómez et al., 
2003) y la posibilidad de flexibilizar el sector público (Pascual Esteve, 2011: 71). 

En vistas de esta nueva formulación donde la comunidad y la ciudadanía penetran como 
personajes principales, los teóricos construyen el término nuevo servicio público asociado a la 
gobernanza, debido a la necesidad de reconceptualizar ese campo y significar un paso más 
frente a la nueva gestión pública, aunque otras voces niegan la existencia de una nueva gestión 
pese a que se anunciase la obsolescencia de este paradigma. En cuanto al nuevo servicio públi-
co, el término está vinculado a la concepción del ciudadano no sólo como un consumidor de 
servicios públicos, porque se le reconoce que es una figura portadora de derechos y deberes en 
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el conjunto de la sociedad y el impulso en la implicación de los procesos públicos. Por tanto, los 
servicios públicos que se proporcionan están encuadrados dentro del contexto y realidad actua-
les como una infraestructura social, física, económica, mediática o propia de infraestructuras del 
gobierno, convirtiéndose en una extensión de las virtudes que se espera que tengan todos los 
ciudadanos en la democracia (Denhardt y Denhardt, 2000).

Indicar como única una definición concreta de marketing es imposible, porque gran parte 
del mundo académico se ha aventurado a presentar su propia interpretación (Kotler, Shaw, 
Sparling, Copeland, McGee y Shapiro, Mazis, Andreasen, Morgan, etc.), por lo que sería pura 
redundancia ahondar en la polisemia de definiciones en este trabajo. A nivel general, la mayoría 
de académicos y profesionales de marketing tienen como referente en este debate conceptual 
la definición presentada por la American Marketing Association1. Tras un debate marcado por 
la apertura del marketing a otros sectores como a las administraciones públicas, la definición de 
octubre de 2007 fue conservada en los mismos términos con un nuevo ajuste en julio de 2013, 
quedando delimitado el marketing como la actividad, conjunto de instituciones y procesos para 
crear, comunicar, entregar e intercambiar ofertas que tienen valor para los consumidores, clientes, 
socios y la sociedad en general. 

Autores como Booms y Bitner (1981), Moorthi (2002) o Gilmore (2003) definen las 7 P que, 
a mayores de los cuatro elementos del marketing mix (producto, precio, promoción, distribución), 
incluyen las variables: personas, pruebas físicas y procesos. Se considera las 7 P como una alter-
nativa más apropiada para valorar las estrategias de marketing en el sector público y los nuevos 
intercambios producidos en un mercado digitalizado, que tiene en cuenta a las emociones y las 
personas. Y, desde la perspectiva de la filosofía de marketing orientada a los clientes, se pueden 
mencionar las 4 C (Lauterbom, 1990): necesidades y preferencias del cliente, coste para el cliente, 
comodidad y comunicación. La aparición de todas estas etiquetas revela las limitaciones de la 
aproximación propuesta por McCarthy (1964), especialmente en lo relativo a su aplicación en 
la economía de servicios y en el ámbito público.

Algunos autores como Kotler, Bagozzi o Hunt inician estudios sobre la idea del proceso 
social, a la que se le incluyen otros conceptos relativos como el del marketing social y estratégi-
co2. Por ello, no es muy descabellado vincular marketing público y social en el mercado de los 
servicios sociales, pese a algunas críticas y oposiciones que se puedan dar en esta unión. Ambas 
estrategias dentro del marketing se pueden producir en las instituciones públicas y, mientras 
unas se centran en el intercambio y satisfacción de causas sociales (e.g. informar sobre la aper-
tura de centros de urgencia para mujeres víctimas de violencia de género), las otras buscan 
mejorar conductas o hábitos considerados moralmente deseables (e.g. campañas en contra de 
la violencia de género). Así las cosas, otro sector del marketing emerge en estas instituciones y 
enturbia la línea de separación entre ambas dimensiones –el marketing político–, más fácilmente 
reconocido por la opinión pública. 

Cabe señalar en este marco de estudio la modificación de los artículos 25 y 26 de la Ley re-
guladora de las bases de régimen local3 en las competencias municipales que son dominantes a 
lo largo del estudio y durante la legislatura estudiada, por lo que desde este análisis se ofrece una 
perspectiva cualitativa enfocada en la dirección técnica y política. La reforma local interrumpió 
la posible planificación de servicios sociales municipales de las concejalías durante la legislatura 
analizada. Las acciones, recursos, programas del departamento o medios personales temporales 
quedaban limitados al 31 de diciembre de 2015, en un intento por acatar la norma durante un 
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periodo marcado por la inestabilidad social, política y legislativa en la prestación de los servicios 
sociales. Aunque importante en el periodo estudiado, es necesario señalar la prórroga otorgada 
por la legislación autonómica, mediante delegación (el gobierno autonómico carece de los me-
dios habilitados por la red municipal). Por ello, en el análisis metodológico este proceso cobra 
una especial relevancia al tener en cuenta que el marketing deriva de la posible planificación y de 
la seguridad de las competencias que asumen las concejalías de servicios sociales. No obstante, 
es necesario contextualizar todos los elementos que entran en juego en un espacio municipal en 
el que compiten diversos actores informantes en dos espacios significativos: público y político.

A todos estos elementos se le suma la percepción de que las reformas legislativas recientes 
(fuertemente inspiradas en estrategias de marketing público) no se trasladan en la práctica de 
forma racional y las tendencias ideológicas afectan a la gestión de los servicios sociales muni-
cipales. Se trata de un tema que interesa a académicos debido al poder doctrinal y social que 
tienen estos servicios públicos. Sin embargo, esta perspectiva es completamente opuesta por 
parte de la ciudadanía si se tiene en cuenta que en junio de 2016 el barómetro del CIS señalaba 
que un 76,6 % no había oído hablar de la reforma local (Encuesta 3030, pregunta 30).

Dado que el campo de estudio del marketing en las administraciones locales no es tan pro-
lífico como en otras ramas de análisis de la Administración pública por parte de las ciencias 
políticas, las expectativas al emprender esta investigación se concentran en crear un marco 
conceptual sobre el marketing público en la gestión de los servicios sociales que constituya 
una aportación teórica relevante y que, al mismo tiempo, ofrezca un instrumento de trabajo 
en las instituciones públicas. Además, este objetivo se completa con el propósito de contribuir 
al conocimiento de la forma en que las administraciones locales establecen sus estrategias en 
la prestación de los servicios y, a nivel específico, aquellos servicios derivados del bienestar y la 
asistencia social en torno a los valores de la eficiencia y la eficacia. 

Esta investigación pretende justificar la necesidad de promocionar la marketización en los 
servicios públicos. Existen muchas propuestas y sugerencias –constatadas y debatidas desde 
hace décadas en todo tipo de organismos– que determinan que el concepto del marketing no 
se limita a la venta de productos. Hay un abanico de herramientas posibles que mejoran la vida 
de las personas y reducen el trabajo de las organizaciones. En contra de lo que los detractores 
puedan suponer, se han constatado en los últimos años lagunas en el ordenamiento jurídico y 
la demanda social en la apertura hacia estas medidas desde el ámbito legal, al existir omisiones 
injustificables en el ordenamiento jurídico. La principal es la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, 
de publicidad y comunicación institucional4, que intenta asentar las bases y los límites en los 
que fluyen asuntos tan inseparables como política y ámbito público. Y la otra norma, esta más 
reciente y más polémica, es la Ley de transparencia de 20135. Ambas, aunque imprecisas (sobre 
todo, al establecer comparaciones lógicas con otros países más avanzados), son resultado de 
la tardanza democrática y de los cambios y exigencias ciudadanas intensificadas en estos años, 
ambientadas en un panorama político insólito y carente de responsabilidad pública y una crisis 
económica y de legitimación democrática de las instituciones públicas. Por ello, es necesario 
subrayar el papel del marketing público, favorecido por las reivindicaciones ciudadanas (mayor 
apertura democrática) para mejorar la percepción en el trabajo diario de las administraciones 
públicas.

En definitiva, los nuevos tiempos y escenarios, que exigen la necesidad de ética pública, 
rendición de cuentas y transparencia recíproca en el sector público y la ciudadanía, son el 
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caldo de cultivo ideal para potenciar las técnicas de marketing y mejorar el comportamiento y 
relación de la Administración pública con sus ciudadanos (entendidos estos como clientes de 
sus servicios). En el ámbito público, no está limitado el marketing público a la comercialización 
de los productos o servicios, sino que se estudia la demanda de los ciudadanos para adecuar 
las futuras provisiones y cómo sus ciudadanos entienden las necesidades (algunas escondidas 
en demandas aparentes) e influye en el comportamiento, porque facilita el amilanamiento de 
ciertas demandas y promociona otras necesidades.

2	 LAS SIETE CIUDADES GALLEGAS EN PERSPECTIVA LOCAL

La selección de las instituciones públicas se tiene en cuenta para alcanzar una visión de las 
singularidades en el marco de gestión de los servicios sociales municipales, porque estas admi-
nistraciones son organizaciones sensibles con la interacción con la ciudadanía. Se parte de dos 
criterios de selección para la obtención de la muestra, poblacional (variable de control) y político 
(variable explicativa). En la primera categoría se han seleccionado los ayuntamientos con pobla-
ción superior a 50.000 habitantes porque son los que pueden configurar acciones particulares 
(gestión con mayor autonomía y mayor número de usuarios y accesibilidad social) y disponer 
de cobertura financiera o medios personales amplios, mientras que los municipios de menor 
tamaño actúan como informadores o tramitadores de expedientes. La categoría política marca 
tres tipos de partidos políticos que gobiernan los ayuntamientos: PPdeG (A Coruña, Ferrol, 
Santiago de Compostela), PSdeG (Lugo, Ourense, Vigo) y BNG (Pontevedra) y que influyen en 
la impronta programática de los servicios públicos municipales. Estas unidades representan el 
36,2% de la población de Galicia y más del 45% del PIB.

De ello, resulta un conjunto de datos de 14 interlocutores que pueden ser consideradas los 
stakeholders del entorno político-público, compuesto por: responsable político (en quien recae 
el compromiso y liderazgo a nivel estratégico) y responsable técnico (delega la operativa de la 
iniciativa para generar el impulso de las actividades municipales). Esta elección metodológica es 
pertinente al permitir acoger la percepción del marketing público a través de la relevancia de los 
casos seleccionados utilizando un diseño no probabilístico de selección intencional partiendo 
de axiomas predeterminados.

Con la intención de contribuir al estudio de un marco de referencia en el marketing público 
en Galicia a través de este contexto, otra parte importante de este trabajo es la conceptualiza-
ción de las herramientas de marketing que llevan a la formulación y comprobación de hipótesis 
relativas a su incidencia en la Administración local. Se trata del análisis de un efecto que gira en 
torno a la filosofía de management, en el que se basa la marketización como parte de un proceso 
de modernización que intenta responder al fenómeno de pérdida de legitimidad del Estado 
(Villoria, 1996: 104). Las nuevas tendencias permiten enfocar la democracia en estos espacios 
localistas y comunitarios.

La entrevista basada en el guión dispone de un abanico de temas a tratar (ver anexo), aun-
que existe libertad en el orden en la formulación de las preguntas, teniendo en cuenta la fluidez 
de las entrevistas y los perfiles de cada uno de los entrevistados. El estudio de las situaciones 
experimentadas por concejales y técnicos de servicios sociales inscribe el contexto de la inves-
tigación en perspectiva cualitativa y determina la elección de esta técnica metodológica. Esta 
elección persigue dos objetivos: conocer las coyunturas en la prestación de los servicios sociales 
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municipales de mano de sus protagonistas y obtener información cualitativa para entender las 
posibilidades del marketing público en servicios sociales; y, por otro lado, familiarizarse con par-
ticularidades y localismos que permitan detectar los aspectos relevantes y proponer claves para 
el marketing a través de esta representatividad. 

Atendiendo a las variables que ofrece el marketing público en la Administración local galle-
ga, se pueden asimilar: la variable precio, a los procesos de dirección política y municipal, que 
son los encargados de diseñar el catálogo de servicios públicos; la variable producto, como el 
resultado ofrecido por la concejalía de servicios sociales; la variable promoción, integrada por el 
gabinete de comunicación municipal, los medios de comunicación con los que están en contac-
to, así como los usuarios en cuanto integran la opinión pública y las entidades del tercer sector; 
la variable distribución, como el canal de acceso a través del cual se prestan los servicios sociales 
municipales; la variable personas, centrada en el personal de la concejalía como elemento de 
calidad y factor de decisión del servicio; la variable proceso, desarrollada en la evaluación del 
servicio público o la coordinación interadministrativa y; por último, la variable evidencias físicas, 
como condiciones de fondo de los servicios públicos que sólo llaman la atención cuando se 
carece de ellas (localización de las dependencias municipales o situación de las oficinas).

3 	LAS CONCEJALÍAS DE SERVICIOS SOCIALES FRENTE AL MAR-
KETING MIX MUNICIPAL

La incapacidad de lograr una unanimidad en el concepto de marketing provoca que surjan 
críticas al desarrollo que adquiere esta disciplina en lo referente, sobre todo, a ámbitos de aplica-
ción más recientes, como el aspecto social y el sector público. Tigǎnas et al. (2011) señalan que 
el marketing público es una importante herramienta de los gestores públicos para promocionar 
los intereses y objetivos de la organización en relación con otros stakeholders institucionales o 
políticos, mientras que Kaplan y Haenlein (2009) también apuntan que para el coste económico 
del Estado en la vida de los ciudadanos no se aprecia ese interés en promocionar y difundir los 
instrumentos de marketing.

El papel del marketing en la prestación de los servicios públicos resulta la mejor plataforma 
de planificación estratégica para una agencia pública que desee satisfacer las necesidades de los 
ciudadanos, aportar un valor real (equiparado a un mecanismo de relaciones públicas) y poten-
ciar los estudios de demandas y necesidades sociales, así como que se les dé mayor voz a los 
consumidores para introducirlos en los mecanismos formales. Asimismo, otros autores llegan a 
vincular el marketing como una herramienta imprescindible en las decisiones de legitimidad de 
las políticas públicas porque en las democracias deliberativas se permite aunar en las decisiones 
públicas las necesidades y conflictos de las administraciones públicas, los ciudadanos y el sector 
privado (Ozanne, Corus y Saatcioglu, 2009).

En definitiva, los nuevos tiempos y escenarios, que exigen la necesidad de ética pública, ren-
dición de cuentas y transparencia recíproca en el sector público y la ciudadanía, son el caldo de 
cultivo ideal para potenciar las técnicas de marketing y mejorar el comportamiento y la relación 
de la Administración pública con los ciudadanos.

Al margen de las definiciones academicistas sobre el concepto de marketing, los entrevis-
tados interpretan el marketing como un proceso en el que se promueven las fortalezas y opor-
tunidades de un producto o servicio. Sin embargo, al acotar este procedimiento al ámbito de 
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la gestión de servicios sociales municipales, pocos consideran viable esta unión dentro de la 
Administración pública, al asociarla como una actividad procedente del sector privado. Para la 
gran mayoría de los entrevistados, predomina una perspectiva prehistórica del m arketing como 
medio destinado a la venta de un producto (en menor medida lo asocian a un servicio y menos 
a un servicio público) y es visto como una función improductiva. Las percepciones de los entre-
vistados están muy alejadas de las actividades que se desarrollan en el sector público en general 
y en la Administración local gallega en particular. Uno de los argumentos más expuestos es que 
se trata de una actividad empresarial en la que se busca una ventaja económica y un beneficio 
personal y empresarial.

3.1 	El producto en la competencia municipal

La gestión de los servicios sociales no se adapta al contexto actual en el que se exige mayor 
transparencia administrativa y racionalización del gasto público. Se entiende que los instrumen-
tos derivados del marketing ya están asumidos en la Administración pública. Y se ha asumido 
que las instituciones públicas de todo tipo han incluido técnicas gerenciales y estrategias de me-
dición, evaluación e indicadores de productividad y calidad, aunque los resultados son desigua-
les y marcan escasa novedad porque son instrumentos utilizados con éxito en otros servicios.

Es ineludible tener en cuenta la gran diferencia existente en este enfoque del producto entre 
Administración pública y sector privado. Además, en la primera los productos y servicios son 
originados a través de demandas sociales (tras un proceso político y luego administrativo para 
poder proyectarlos) o incluso de agendas electoralistas y decisiones políticas (Kaplan y Haen-
lein, 2009). La variable producto tiene un valor simbólico (y se puede generar sin una demanda 
concreta del mercado). Por ello, el factor más destacable es el hecho de que el objetivo de esta 
variable es el de lograr un servicio de calidad y no conseguir más usuarios, pues los productos 
y servicios públicos no tienen ninguna utilidad si no están disponibles para los ciudadanos y se 
puedan adaptar a sus expectativas y prioridades.

Pese a ser visto como un pilar del estado de bienestar, el sistema público de servicios sociales 
es defendido a nivel general, pero a nivel particular la visión de la prestación del servicio entraña 
conflictos personales relacionados con el estigma social de ser usuario de los servicios sociales, 
puesto que la paradoja se encuentra en que los ciudadanos satisfacen sus necesidades por cir-
cuitos diferentes al de los servicios sociales. Este tipo de acciones derivan de la beneficencia y 
produce todas estas situaciones de estigmatización social. 

De hecho, el trabajo de Arenilla, Pérez y Romera (Díaz Lema, 2014), da cuenta del desco-
nocimiento de la población acerca del contenido de los servicios sociales. Si bien existen en las 
corporaciones locales una tipología de ayudas relacionadas con la cultura, formación, ocio o 
planificaciones gerontológicas y afines, en el imaginario colectivo, hablar de servicios sociales 
ahora es tratar asuntos crónicos y de difícil solución, como el alojamiento de personas mayores 
y/o dependientes que viven solas o la ausencia de ingresos en la unidad familiar para asumir los 
gastos más elementales (vivienda, manutención, etc.), entre otros. 

Algunos entrevistados confirman que es posible recortar en el departamento de servicios 
sociales a través de actividades socioculturales que se desplazaban a un segundo plano de prio-
ridad –reconociendo no sólo la transversalidad de las actuaciones, sino que muchas acciones 
extienden las competencias mínimas–, y la mayoría no admiten hablar de sectores prioritarios 
de actuación y perfil de usuario porque remarcan que la concejalía tiene la puerta abierta a todos 
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los vecinos. Empero, es obvio que existen colectivos prioritarios con actuaciones y programas 
específicos. Asimismo, el envejecimiento de la población ha favorecido el despliegue de una im-
portante cartera de prestaciones destinadas a grupos de edad avanzada, e informes como el del 
Estado Social de la Nación (2015), elaborado por la Asociación Estatal de Directores y Gerentes 
de Servicios Sociales, priorizan estos segmentos de población, constatando que los servicios que 
sufren mayor retroceso son la ayuda a domicilio y los servicios sociales básicos, incluyendo la 
atención a la dependencia.

Los ayuntamientos están desbordados ante el aumento de casos de emergencia social, y 
los objetivos principales pasan por limitar su actuación, derivando en una gestión ineficaz ge-
neradora de dependencia económica, pasando por la clarificación de su marco competencial. 
Gran parte de los entrevistados (técnicos, sobre todo) reconocen que se asiste a una época 
benéfico-asistencialista más que a un reconocimiento o adscripción de derechos sociales en la 
ciudadanía. Son los técnicos, de formación tradicional en trabajo social, quienes lamentan la 
falta de liderazgo y estrategia para mejorar la prestación de estos servicios públicos que, a su 
vez, se vuelven insostenibles para la hacienda local. 

El monopolio público da paso a la competencia de operadores privados como fórmula de 
previsión de servicios orientados a la asistencia social. Esta competencia municipal está cada 
vez más debilitada en la oferta de algunos servicios, porque supone una gran planificación y 
responsabilidad de este tipo de servicios públicos (y que obedecen a la necesidad de alcanzar el 
bienestar social). Partiendo de este supuesto, se pueden reconocer nuevas formas de miopía de 
marketing, como el fallo al considerar los cambios en el contexto social en el que se enmarcan 
los servicios sociales municipales (asincronía entre reforma local, cambios de gestión de poco 
calado porque no se acompañan en todos los niveles administrativos y un contexto de crisis). El 
equipo de profesionales de las concejalías son las figuras principales en la observación y análisis 
de la información necesaria para poder compartirla y contrastarla. Por otra parte, es necesario 
incidir en la producción de investigaciones destinadas a ilustrar con carácter socioeconómico 
a las instituciones públicas y entidades con o sin fines de lucro. Las circunstancias sociode-
mográficas en las que la heterogeneidad de las demandas y el progresivo incremento de los 
extractos sociales abocados a la cronificación de la situación de dependencia pública limitan 
un servicio más individualizado o personalizado. Como factor público o a nivel electoralista, los 
entrevistados subrayan que el trabajo está dirigido a la población en general y no a subgrupos, 
por lo que marcan una equivalencia irreal entre público potencial (ciudadanos con necesidades 
homogéneas) y universo total. 

No obstante, es absurdo totalizar estos servicios a una colectividad global si la primera dis-
tinción que se produce en los servicios públicos ofertados está entre individuos usuarios directos 
del servicio (demanda individualizada) y la ciudadanía en general (demanda colectiva), que 
incluye a potenciales usuarios, aquellos que no siendo beneficiarios directos contribuyen con 
sus impuestos a financiar los recursos sociales y conozcan bien a qué se dedican los impuestos 
de todos. 

En todo caso, refutar la segmentación no es eludir la implementación de un factor elemental 
en el marketing, sino otro tipo de técnicas. Algunos de los políticos no son capaces, por ejem-
plo, de determinar la fórmula de la concejalía para saber si las actividades eran del agrado del 
público, y se guían por datos tan volátiles e imprecisos como el número de participantes de una 
convocatoria, cayendo en el error de que ofrecen mejores cualidades de los servicios por ser la 
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Administración pública más cercana. La opinión generalizada era que se estaban cronificando 
los problemas sociales y las concejalías no podían dar una respuesta óptima a las necesidades 
ciudadanas. Al preguntarse sobre la prestación o no de cada uno de los servicios por parte del 
gobierno local, los entrevistados incluyen explícitamente el método tradicional –es decir, a tra-
vés de empleados públicos− los acuerdos entre administraciones, la contratación con empresas 
privadas o entidades sin ánimo de lucro o con asociaciones de vecinos. 

3.2	Justificando la presión fiscal: el precio

Aplicar un precio público, tasa o impuesto como la expresión del valor económico del ser-
vicio público suministrado puede ser visto como un marcador de la calidad dentro del sector 
público; sin embargo, la variable precio dentro del dominio público, y más en concreto en los 
servicios sociales municipales, suele ser un factor secundario si se concibe en términos moneta-
rios. Sobre todo, teniendo en cuenta que estos servicios no reflejan el coste real y que la tenden-
cia general es a percibir la gratuidad del servicio o, en el menor de los casos, a obtener a través 
de entidades sociales un servicio similar o cuasi substituible al provisto por el sector público y 
criticar el pago de ciertos servicios. 

Para los entrevistados, el precio del servicio es retenido como una inversión que genera 
bienestar al conjunto de la sociedad y no puede ser subestimada. Es evidente que el aspecto lu-
crativo tropieza en esta materia y es preciso remarcar que tampoco se intenta la transformación 
del sector público en privado, sino reforzarlo a través de la aplicación de este concepto y crear 
sincronía con las demandas y las circunstancias sociodemográficas locales y el entorno general. 

La gestión de marketing público proporciona herramientas para mejorar el rendimiento de 
los presupuestos municipales porque puede hacer más por menos. Efectivamente, no son es-
trategias que definan la medida en la que se obtienen ingresos o la asignación de partidas para 
las diversas políticas públicas, pero una estrategia global de marketing permite optimizar estos 
recursos financieros y tiene efectos en la gestión de las decisiones en materia social, como la 
previsión en materia de instalaciones, o determinadas necesidades que no son entendidas como 
prioritarias por los ciudadanos y se pueden complementar mediante la financiación de gasto 
social privado y generar resultados de otro tipo (e.g. en materia de empleo).

De media, la evolución de la partida dedicada a “Actuaciones de protección y promoción 
social” (ver figura 1) sufre un estancamiento en estos ayuntamientos, pero, como en otros ám-
bitos, en 2014 la tendencia negativa se normaliza o incluso se genera un cambio de tendencia, 
con una ligera recuperación de las partidas de forma leve o muy leve en algunos de los concellos 
estudiados (A). La ciudad de A Coruña, pese a ser la segunda ciudad en tamaño de población, 
es la ciudad que más recursos económicos destina a servicios sociales municipales, seguida 
por Lugo, la cuarta más poblada, que desde 2013 se desliga de esta tendencia y en 2014 es 
superada por el presupuesto de Vigo, hasta entonces en un tercer puesto. Asimismo, estas tres 
ciudades destacan por encima de las otras cuatro más pobladas de Galicia, cuyos presupuestos 
se ajustan y mantienen en un discreto segundo plano. Esta situación refleja el hecho de que el 
número de habitantes en las ciudades no es indicador clave en la determinación del presupues-
to y en él influyen otras líneas de actuación gubernamentales.
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Figura 1. Evolución de la partida de   
“Actuaciones de protección y promoción social” en los presupuestos  

(A) y porcentaje del presupuesto en servicios sociales  
(B) sobre el presupuesto de las 7 ciudades (2011-2015)
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Para los entrevistados, el precio del servicio es retenido como una inversión que 
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Fuente: Secretaría General de Coordinación Autonómica y Local,  

Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas. 

 

Si bien el presupuesto se reduce constantemente con respecto a la proporción del 
presupuesto destinado a los servicios sociales (B), el Concello de Lugo lidera la 
inversión en partidas dedicadas a la protección y promoción social en 2011-2015. Según 
el análisis del presupuesto, en 2011 y 2012, el presupuesto ronda el 25% sobre el total y 
supera al resto de ciudades, a pesar de la tendencia alcista de algunas de ellas. La edila 
luguesa reconoce que este porcentaje tan alto en el presupuesto deriva de la apuesta por 
la inmersión local y era el cuarto presupuesto en servicios sociales más alto a nivel 
nacional. Asimismo, la ciudad supera el objetivo marcado en el preámbulo de la Ley de 
servicios sociales de Galicia 20086 del 7% de los presupuestos de las administraciones 
públicas competentes. Tan sólo Santiago de Compostela y Pontevedra reducen estas 
cifras en torno al 5-6% en el periodo 2011-2015. 

Al igual que el presupuesto total, con respecto al porcentaje del presupuesto 
relacionado con los servicios sociales municipales, el factor poblacional tampoco 
influye en esta proporción y, tras Lugo, la segunda ciudad que más destina a servicios 
sociales es Ferrol, seguida por A Coruña, Ourense, Vigo, Santiago y Pontevedra, 
respectivamente. Esta clasificación está en consonancia con el volumen medio de gasto 
municipal por habitante (figura 2), con una reducción, de nuevo en Lugo, y un 
incremento progresivo del gasto por habitante en el resto de ciudades desde 2013. 
Además, el presupuesto sobre el que se edifica el nuevo sistema de competencias 
propias municipales puede chocar con su dimensión financiera. 

Fuente: Secretaría General de Coordinación Autonómica y Local,   

Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas.

Si bien el presupuesto se reduce constantemente con respecto a la proporción del presu-
puesto destinado a los servicios sociales (B), el Concello de Lugo lidera la inversión en partidas 
dedicadas a la protección y promoción social en 2011-2015. Según el análisis del presupuesto, 
en 2011 y 2012, el presupuesto ronda el 25% sobre el total y supera al resto de ciudades, a 
pesar de la tendencia alcista de algunas de ellas. La edila luguesa reconoce que este porcentaje 
tan alto en el presupuesto deriva de la apuesta por la inmersión local y era el cuarto presupuesto 
en servicios sociales más alto a nivel nacional. Asimismo, la ciudad supera el objetivo marcado 
en el preámbulo de la Ley de servicios sociales de Galicia 20086 del 7% de los presupuestos 
de las administraciones públicas competentes. Tan sólo Santiago de Compostela y Pontevedra 
reducen estas cifras en torno al 5-6% en el periodo 2011-2015.

Al igual que el presupuesto total, con respecto al porcentaje del presupuesto relacionado 
con los servicios sociales municipales, el factor poblacional tampoco influye en esta proporción 
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y, tras Lugo, la segunda ciudad que más destina a servicios sociales es Ferrol, seguida por A 
Coruña, Ourense, Vigo, Santiago y Pontevedra, respectivamente. Esta clasificación está en con-
sonancia con el volumen medio de gasto municipal por habitante (figura 2), con una reducción, 
de nuevo en Lugo, y un incremento progresivo del gasto por habitante en el resto de ciudades 
desde 2013. Además, el presupuesto sobre el que se edifica el nuevo sistema de competencias 
propias municipales puede chocar con su dimensión financiera.

Figura 2. Volumen medio por ciudadano del presupuesto dedicado a  
“Actuaciones de protección y promoción social” (2011-2015)
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García Herrero et al. (2016), en un estudio de la Asociación Estatal de Directores y 
Gerentes de Servicios Sociales, refleja que Galicia es una de las comunidades 
autónomas con los presupuestos en servicios sociales más bajos del país y, además, 
tiene uno de los costes unitarios del servicio más elevados debido a la orografía y 
dispersión geográfica. También se reconoce un aspecto positivo de la gestión de 
servicios sociales que la convierten en una de las más eficientes: el equilibrio entre el 
gasto y la cobertura.  

La complejidad de los servicios sociales municipales y su desbordamiento 
competencial, la escasa coordinación autonómica en materia de acciones sociales y el 
incremento de usuarios con una plantilla y un presupuesto limitados y reducidos año a 
año provocan la desesperación, en algunos casos, por parte de los entrevistados, que 
reconocen que las partidas económicas de emergencia social y las ayudas monetarias 
directas a las personas en riesgo de exclusión social son las mayores demandas a las que 
se enfrentan los equipos directivos. Pocos admiten el aspecto negativo hacia programas 
finalistas y cortoplacistas con poco margen de análisis que cronifican las situaciones de 
dependencia económica de los ciudadanos. No se puede hablar en todos los casos de 
decisiones precipitadas, pero sí de falta de anticipación o planificación a la coyuntura 
económica.  

A excepción de Lugo, que mantiene un discurso coherente en relación con la 
anticipación de la crisis, los demás ayuntamientos defienden el aumento del presupuesto 
o la reorganización del trabajo (facilitando el número de beneficiarios de determinados 
programas por la modificación de las bases o estableciendo menos requisitos mínimos). 
Los concejales no tienen una definición sobre lo que se debe mejorar, reconocen que las 
partidas finalistas pueden aumentarse (sólo tres concejales mencionan la importante 
subida de impuestos que esto supone) pero el proyecto a largo plazo se convierte en 
inviable. 

Por mucho que el gasto se entienda como inversión social y no sea visto desde una 
perspectiva económica clásica (A Coruña, Santiago, Ourense), la crítica más 
contundente es la facilitada por la técnica del Concello de Vigo: no sacamos el máximo 
provecho al dinero público y es una falta de respeto hacia el ciudadano. Con esta 

Fuente: Secretaría General de Coordinación Autonómica y Local,  

Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas.

García Herrero et al. (2016), en un estudio de la Asociación Estatal de Directores y Gerentes 
de Servicios Sociales, refleja que Galicia es una de las comunidades autónomas con los presu-
puestos en servicios sociales más bajos del país y, además, tiene uno de los costes unitarios del 
servicio más elevados debido a la orografía y dispersión geográfica. También se reconoce un 
aspecto positivo de la gestión de servicios sociales que la convierten en una de las más eficientes: 
el equilibrio entre el gasto y la cobertura. 

La complejidad de los servicios sociales municipales y su desbordamiento competencial, la 
escasa coordinación autonómica en materia de acciones sociales y el incremento de usuarios 
con una plantilla y un presupuesto limitados y reducidos año a año provocan la desesperación, 
en algunos casos, por parte de los entrevistados, que reconocen que las partidas económicas 
de emergencia social y las ayudas monetarias directas a las personas en riesgo de exclusión 
social son las mayores demandas a las que se enfrentan los equipos directivos. Pocos admiten 
el aspecto negativo hacia programas finalistas y cortoplacistas con poco margen de análisis que 
cronifican las situaciones de dependencia económica de los ciudadanos. No se puede hablar en 
todos los casos de decisiones precipitadas, pero sí de falta de anticipación o planificación a la 
coyuntura económica. 

A excepción de Lugo, que mantiene un discurso coherente en relación con la anticipación 
de la crisis, los demás ayuntamientos defienden el aumento del presupuesto o la reorganización 
del trabajo (facilitando el número de beneficiarios de determinados programas por la modifica-
ción de las bases o estableciendo menos requisitos mínimos). Los concejales no tienen una de-
finición sobre lo que se debe mejorar, reconocen que las partidas finalistas pueden aumentarse 
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(sólo tres concejales mencionan la importante subida de impuestos que esto supone) pero el 
proyecto a largo plazo se convierte en inviable.

Por mucho que el gasto se entienda como inversión social y no sea visto desde una perspec-
tiva económica clásica (A Coruña, Santiago, Ourense), la crítica más contundente es la facilitada 
por la técnica del Concello de Vigo: no sacamos el máximo provecho al dinero público y es una 
falta de respeto hacia el ciudadano. Con esta situación, se percibe una desmotivación o un dis-
tanciamiento sobre la ciudadanía por parte de los administradores públicos, cuando sólo dos 
entrevistados se refieren al aumento de las obligaciones contributivas.

3.3	La distribución y la atención a las aspiraciones locales

Los aspectos prácticos de todo el proceso desarrollado en la prestación de los servicios so-
ciales municipales dependen del canal a través del cual estos servicios públicos son distribuidos 
a la población local y, además, incluyen la perspectiva del marketing público, responden al reco-
nocimiento de nuevos canales, sin olvidar este esquema de distribución vertical de los servicios 
sociales (Gobierno central, autonómico y concellos). La unidad básica de referencia parte de los 
equipos de trabajadores sociales (ETS) o de las unidades de trabajo social (UTS), definidas según 
el plan concertado como la unidad administrativa y territorial que tienen como función primor-
dial la atención a los ciudadanos en su acceso a los servicios sociales, a través de un servicio de 
información y orientación. La red de prestaciones ofertadas a través de esta fórmula se distribuye 
basándose en los barrios y parroquias que integran la Administración periférica local. 

La organización y distribución del trabajo de las concejalías está marcada por estos equipos 
que se trasladan al espacio vecinal y acceden al ciudadano-usuario para conocer las necesidades 
inmediatas, informar y administrar las características y prestaciones de los servicios públicos. El 
canal de distribución es relativamente corto en el caso estudiado, ya que la mayoría de servi-
cios son adoptados desde el área municipal. Conviene señalar la relevancia del factor lugar en 
cuanto al papel que representa en el acceso de los servicios públicos y ámbito de actuación y 
programas coordinados. Esta cercanía no siempre es requerida como elemento de mejora del 
servicio, pues en ocasiones en barrios y parroquias el factor social sigue dominando la forma de 
gestión. Además, las barreras espaciales convierten la Administración local en la primera puerta 
de entrada del ciudadano que tiene que asumir y responder por los posibles errores o malas 
direcciones de la Xunta. 

3.4	La empatía en la servucción: las personas

La variable personas es la que llega a determinar el uso de un servicio público porque se 
basa en la relación emocional y en la complicidad que tiene el ciudadano con el trabajador de 
la concejalía, y es uno de los elementos intangibles del servicio público más importantes (los 
prestadores del servicio son todos los que integran el personal de contacto y, generalmente, 
personal sin mando). Sin tratar de situarla por encima de otras, es necesario remarcar la teoría 
del afecto del intercambio social, por el cual el personal que desempeña este trabajo juega un 
papel fundamental debido a las percepciones subjetivas que despierta, ya que en muchos casos 
la elección del servicio entraña factores subjetivos como este, relacionados con aspectos cog-
noscitivos, emocionales y culturales. 

Este personal que trabaja en contacto con el público tiene una doble tarea para realizar en el 
proceso de prestación del servicio: la de operador del sistema de servucción (Eigler y Langeard, 
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1989) previsto y la de ajuste del mismo a las especificaciones del usuario. La estandarización 
es casi imposible en los servicios sociales municipales porque requieren de personalización, 
individualidad y discrecionalidad y los usuarios deben percibir estos valores. Además, los em-
pleados (trabajadores sociales, psicólogos, abogados, animadores socioculturales, educadores 
sociales…) trabajan con una cercanía con los usuarios que, en ocasiones, pueden discernir de 
las normas legales porque estas pueden producir un resultado distinto (Parrado Díez, 2015). 

Uno de los mayores problemas que sufre la concejalía es la tasa de reposición, que algunos 
entrevistados definen como indignante y una medida cínica en tiempos de crisis y con necesida-
des sociales más generalizadas. Todos los concejales reconocen que se lleva a cabo la prestación 
de los servicios con recursos limitados, especialmente a nivel humano y que la contratación de 
personal es un tema preocupante, que origina la externalización de más servicios debido a esta 
sobrecarga desmesurada de trabajo. A nivel autonómico, esta tendencia de descenso del perso-
nal es paralela a la evolución marcada a nivel nacional, si bien las provincias de A Coruña y Ou-
rense son las que soportan una caída más significativa del número de empleados a nivel local. 

Esta investigación permite comprobar la dicotomía entre dirección política y dirección ad-
ministrativa. Ninguno de los concejales critica el trabajo realizado por los funcionarios. Aspecto 
distinto es la opinión de algunos técnicos que reconocen que el personaje político alcanza un 
cargo que, en ocasiones, excede de las atribuciones y competencias personales. Resume este 
pesar uno de ellos (mediante atribución reservada): son ellos los que se van dentro de varios años, 
nosotros somos los que estamos aquí toda la vida y tenemos que sobrellevar las decisiones que tomen 
en este tiempo. Del mismo modo, esta actitud se puede volver a la directiva técnica y cuerpo de 
empleados públicos en general, que responden a una iniciativa de perpetuidad de cargo en-
tendida en los términos de insatisfacción, inmovilismo o incluso falta de vocación, y representa 
muchos de los valores negativos que se le reprochan a la burocratización de la Administración 
pública.

3.5	Los procesos

El mayor problema de autonomía del servicio público, el marco legal, es a su vez su mayor 
virtud, pues al estar reglada la Administración local por el derecho público implica que, aunque 
las administraciones públicas tienen muchas más restricciones, controles y obligaciones (e.g. 
transparencia e información públicas), gozan de contrapartidas y privilegios que no están al 
alcance de las organizaciones privadas, como servicios exclusivos y monopolio del mercado o 
falta de precios directos que aseguren una cartera de clientes (o ciudadanos-usuarios). Otro as-
pecto enmarcado dentro de esta variable es la posibilidad de cambio y evolución de los servicios 
de los ayuntamientos gracias a las aportaciones directas de los ciudadanos, teniendo en cuenta 
el factor molestia cuando es necesario corregir un fallo, si bien puede ser un hecho perceptible 
en la derivada electoral y el mayor control social del gobierno local por parte de los ciudadanos.

3.5.1	 ¿Coordinación interadministrativa en servicios sociales?

A lo largo de los últimos años, las corporaciones locales son objeto de miradas en las re-
formas de la Administración pública –al menos para clarificar por primera vez las competen-
cias municipales por ley, como demanda tradicional del municipalismo–, pero los intentos por 
introducir la gobernanza generan a nivel académico un mayor protagonismo de los ayunta-
mientos, porque esta adaptación al nuevo escenario global y a las nuevas demandas sociales 
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provoca lo que Nabaskues (2003) denomina municipalización de la política del bienestar, ya que 
los ayuntamientos son los encargados de especialización de su agenda pública. Por todo ello, 
se comprende que esta parte del multinivel de gobierno, la más baja en la escala, es la que 
más peso tiene en el ciudadano. A todos estos elementos se le suma la percepción de que las 
reformas legislativas recientes (inspiradas en estrategias de marketing público) no se trasladan 
en la práctica de forma racional, y las tendencias ideológicas afectan a la gestión de los servicios 
sociales municipales. Caos de gestión, austericidio o falta de conocimiento de la realidad social 
son versiones de un mismo proceder en la reforma local percibidas por los dirigentes locales 
entrevistados como consecuencias inevitables de la falta de contacto con los problemas reales 
de los ciudadanos desde instancias ejecutivas superiores al ámbito local. 

En el aspecto terminológico, a excepción de A Coruña y Santiago de Compostela, que 
emplean el concepto de servizos sociais, el resto de ciudades utiliza una terminología abstracta 
como benestar social, y Pontevedra, que utiliza el apelativo benestar social municipal. El resto de 
ciudades acompañan en el departamento otras áreas relacionadas con la igualdad de género, 
la educación, la cultura y la normalización lingüística, los deportes, la salud y la familia o la 
juventud. 

Las concejalías alivian los problemas de la ciudadanía y son los mayores aportadores de 
financiación en servicios sociales, aunque no les corresponde a ellas. A pesar de la Ley 27/2013, 
de 27 de diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la Administración local, esta diná-
mica se antoja más rígida de lo esperado para el legislador estatal, que no tiene el control que 
presupone en el ámbito municipal. Esta posibilidad de asunción de competencias distintas de 
las propias o atribuidas por delegación en la Administración local debe respetar los requisitos 
impuestos en el plan financiero. Si bien la coordinación en la Xunta se articula como garante 
presupuestaria, sólo los representantes políticos de los gobiernos conservadores valoran la rela-
ción interadministrativa presente, aunque en términos excesivamente personalistas: la relación 
es magnífica porque conozco a las personas que están en la Administración y entonces tengo hilo 
directo. Levanto el teléfono cuando aparece un problema y se buscan soluciones (A Coruña). 

Muchos de los representantes políticos de diferente signo critican la forma de trabajo con 
la Xunta, porque niegan el feedback y subrayan la politización de esta relación. La concejala de 
Pontevedra es la que mejor resume el sentimiento de otros concellos socialistas: la Xunta sabe 
que nosotros somos los que tenemos que dar las explicaciones a los vecinos y ellos desde un despacho 
frío y hostil hacen lo que les da la gana para cuadrar sus cuentas y presentarlas en el Parlamento de 
Galicia. Además trabajan de una forma absolutamente unilateral, sin dar explicaciones y sin contar 
en ningún momento con el daño lesivo que puede ocasionar una decisión que ellos tomen desde 
arriba. Todos los representantes políticos, a excepción del PP, critican la posición de la Xunta, 
escudada en la distancia física para actuar unilateralmente sin obedecer a la realidad o las críticas 
que hace la ciudadanía por la prestación de un servicio público como este: 

- Si los otros niveles administrativos no responden, no irán a quejarse a ellos, sino a nosotros, que 
somos los que sienten más próximos (Ourense). 

- Es difícil justificarse ante un vecino que ves cara a cara, que teniendo dinero y superávit en el 
Ayuntamiento no le puedes ayudar más. No es la prioridad ahora pagar la deuda porque en estos 
tiempos influye gravemente en la inversión social (Lugo).

Ambos entrevistados lamentan la falta de información y la subsidiariedad en asuntos nece-
sarios en la Administración local. Asimismo, la descentralización del sistema público de servicios 
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sociales a lo largo de las últimas dos décadas genera la reducción de una infraestructura sólida 
propia autonómica para poder gestionar en unos meses todos los servicios sociales de atención 
primaria. Tanto representantes políticos del espectro de izquierdas como la dirección técnica 
critican no sólo el volumen impositivo, sino la dejadez y elección de competencias municipales 
que marcan el devenir tomando en manos del azar este servicio y que mantiene esta lógica 
con la consideración individual del término emergencia social. Muchos de los jefes de servicio 
lamentan que la emergencia social sea lo único que se practica en los ayuntamientos, sin haberse 
completado el pretendido sistema público de servicios sociales.

Ninguno de los entrevistados confía en que la reforma local traiga cambios positivos, y 
la mayoría, entre jefes de unidad y ediles, aseveran la continuidad de la gestión en servicios 
sociales en el plano local como eje articulador de los servicios sociales comunitarios: no es el 
momento para iniciar una reforma local de este calado y señalan que afecta directamente a la 
autonomía local. Asimismo, se comprueba una preocupación por la capacidad de mejora de 
los servicios públicos, ya que las ideas relacionadas con la innovación de la Administración pú-
blica se distorsionan al llegar a la etapa política y son difíciles de proyectar en el funcionariado 
público, que suele rechazar cualquier cambio. Gran parte de los entrevistados le reconocen 
a la Administración local el derecho suficiente para poder tener como competencia propia la 
prestación de los servicios sociales, al menos comunitarios (aunque más definida de lo que ha 
estado), y no como una competencia envenenada que crea expectativas y asienta derechos 
sociales locales a los ciudadanos que no se pueden alcanzar, tanto por la falta de independencia 
como por la carga impositiva que supone. 

3.5.2	 La perspectiva de la evaluación

Durante la realización de las entrevistas, se constató el desconocimiento de las técnicas 
de evaluación de los servicios sociales municipales por parte de la dirección política. Muchos 
evaden las preguntas, ofrecen respuestas indirectas y se excusan en los tecnicismos del proceso 
administrativo para trasladar la misma pregunta a sus jefes de servicio (si bien tiene que ser una 
prioridad que los concejales, en cuanto cumplen el papel de gestores públicos, escuchen, obser-
ven y detecten los problemas de los servicios). En un único caso, se subrayan el desinterés y la 
indiferencia por la pregunta, recalcando que en la web municipal está todo muy bien explicado. 

Ciertamente, la evasión de este asunto y la forma de esquivar, por ejemplo, cómo se mide la 
satisfacción de un servicio público, la calidad percibida o cómo es valorada la imagen del servi-
cio por los diferentes públicos constatan el desconocimiento en el uso de técnicas de evaluación 
e, indirectamente, los propios resultados administrativos basados en los conceptos de eficiencia, 
eficacia y economía, al no relacionar los recursos y presupuestos en el proceso de gestión como 
algo necesario de conocer por parte de la dirección política. Alguna concejala afirma que la 
calidad percibida de un servicio no es tangible ni se puede estudiar y, otros, la minoría, inten-
tan responder argumentando que el factor de evaluación fundamental de éxito de un servicio 
público es el número de personas que se inscriben en las acciones de la concejalía. Se trata de 
la Administración pública tradicional, un ejemplo de miopía de marketing, y una inexistencia de 
medición del servicio en términos de marketing, y no se está actuando en busca de la excelencia 
en las políticas de bienestar y en la calidad de vida de los ciudadanos. Otra respuesta común por 
parte de los concejales tiene que ver con gastar todo el presupuesto en lo que se tenía que gastar, 
pero entendiendo el gasto como una inversión. Por así decirlo, la postucción o los cambios organi-
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zativos para la mejora continuada de los servicios (Puig, 1998) son reducidos a percepciones del 
personal de contacto y el número de ciudadanos que acceden al servicio, en lugar de valorar 
cómo el servicio facilita la solución/respuesta de las necesidades a las que se enfrenta. 

La dirección técnica define el trabajo de evaluación como una batalla con la dirección políti-
ca y no conciben que en todos los casos de las ciudades se establezcan unos objetivos previos y 
estratégicos en las concellerías, y si se hacen están limitados al mandato de cuatro años. La fun-
ción tecnocrática apuesta por el rendimiento de la organización a través de objetivos y metas, 
para obtener resultados concretos en el excesivo hincapié en normas y procesos organizativos. 
Además, valoran ciertos indicadores para evaluarlo todo y basándose en esa evaluación poder 
programarnos para el año siguiente (atribución reservada). Sin embargo, existe una imposición 
de metas irreal. 

El volumen de trabajo y la dificultad de proporcionar una respuesta institucional adecuada 
generan frustración en los técnicos locales, que señalan que el problema más importante es, 
de la imprecisión en los objetivos de la concejalía, la inestabilidad de los gobiernos locales, que 
buscan medidas populistas que permitan el mantenimiento en el poder sin precisar soluciones. 
Se confirman grandes carencias en la dirección política de los servicios sociales en estas ciuda-
des sobre marketing de los concejales y una reacción rápida hacia prioridades sociales cuando 
pueden percibir la amenaza de perder las elecciones. Es más, por norma general, no están adap-
tados a las exigencias de un puesto de esta envergadura y, siempre que las argumentaciones 
basadas en valores y ejemplos no sean sólidas, subrayan que sus estudios o sus carreras profe-
sionales no están relacionados con los servicios sociales (Es que, a ver, yo vengo del mundo de…).

3.5.3 	Externalización en servicios sociales municipales

Los cambios que los entes locales pueden sufrir en los próximos años pueden alterar la re-
lación entre los usuarios y la Administración local y, a su vez, mejorar la prestación del servicio, 
partiendo de herramientas de eficacia y productividad, adaptación a las aspiraciones y deman-
das sociales, planificación estratégica, calidad o democracia participativa, en una época en la 
que se perpetúa la crisis económica. Muchas asociaciones y/o fundaciones locales desarrollan un 
trabajo intercooperativo con el municipio desde la autonomía de ambos a través de convenios 
y comparten una visión similar con la concejalía sobre los asuntos sociales a tratar enfocados en 
la mejora de la calidad de vida de los vecinos. Entre la concejalía y las entidades sociales se de-
sarrolla un diálogo continuo a través de negociaciones y pactos de trabajo relacional, enfocados 
en la coproducción y la prestación de los servicios públicos. 

A pesar de la literatura ligada a la externalización de los servicios públicos, las opiniones per-
sonales de los entrevistados en torno a la externalización de servicios públicos (pese a que era 
un aspecto asentado dentro de la Administración pública) están muy polarizadas. Por un lado, la 
justificación principal para la introducción de gestión mixta está motivada por la incapacidad de 
recursos humanos y de instalaciones en el concello que hacen más difícil la cobertura (Lugo, Ou-
rense, Vigo, Ferrol, Santiago), así como el abaratamiento de los costes (Ourense). Otro aspecto 
es el de que la Administración pública no garantiza la especialización de determinados servicios 
y, en ciertos casos, una entidad social que trabaja con un colectivo concreto de personas para 
atender de forma más óptima las necesidades de los vecinos (Pontevedra, Lugo, Ourense, A 
Coruña). 
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De igual modo, otros entrevistados tienen una opinión más pétrea sobre la pervivencia de 
esta gestión relacional: la Administración pública no es capaz de mantener por sí misma el actual 
sistema público de servicios sociales. Si bien la titularidad ha de ser siempre pública, tenemos que 
contratar a empresas privadas porque no tenemos medios personales y tenemos que externalizar 
algunos servicios recurriendo a las empresas privadas o entidades sociales (técnica de Ferrol). Los 
entrevistados evocan convenios o conciertos en servicios como teleasistencia o planificación 
gerontológica (residencias o sistemas alternativos de alojamiento) como las actuaciones en ser-
vicios sociales municipales más idóneas para la externalización de servicios. La observación más 
interesante del proceso de externalización en el sector público es la ofrecida por la técnica del 
Concello de Vigo, que reconoce que la Administración pública no habría necesitado externalizar 
ningún servicio si se hubiesen aplicado las técnicas de marketing correspondientes; algunas co-
sas que se han hecho no tendrían por qué si se hubiesen valorado la misión/visión y estudiado el 
mercado. 

3.5.4	 El reto de la transparencia en el municipalismo gallego

Salerno (Tornos y Galán, 2000: 175) retrocede hasta el origen divino del poder marcado por 
el absolutismo y el reproche kantiano a favor de la publicidad de las normas, para situar el paso 
hacia la idea de la transparencia en las decisiones políticas como garantía frente a las decisiones 
aleatorias y personales del poder estatal. Del mismo modo que la transparencia se ha convertido 
desde entonces en una aspiración en la Administración pública, todavía en proceso de cons-
trucción, tiene que ver, sin ser previsto hasta siglos después, en el conjunto de estrategias que 
ahora se asocian al marketing público, que permiten potenciar las relaciones entre instituciones 
públicas y el ciudadano, el mantra repetido a lo largo de esta investigación.

En este aspecto, los concejales son los más implicados en esta modernización, aunque son 
los técnicos los más sensibilizados con el exceso de informatización de los trámites y la escasez 
de medios para implementar las medidas. Asimismo, la representante política de Pontevedra 
recela de las medidas de informatización del entramado administrativo y compara el proceso 
con una transparencia de prospecto médico, entendiendo la excesiva información descontex-
tualizada y de difícil comprensión. Los entrevistados asocian la transparencia a la publicación 
de información institucional y organizativa (organigrama, perfil y trayectoria profesional de los 
políticos, actas y acuerdos de órganos de gobierno, retribuciones a altos cargos y responsables 
máximos, declaraciones anuales de bienes y actividades, conocer el resultado de las acciones 
llevadas a cabo, etc.) en la web y gran parte de los concejales aseveran que la Administración 
local se adelanta a las exigencias de la ley estatal y a nivel de transparencia está todo subido en la 
web, reduciendo la transparencia al ámbito informático.

Este concepto de transparencia queda acotado al ámbito económico y financiero de los 
asuntos en los que incide la legislación estatal de la materia en estos momentos de crisis econó-
mica. De hecho, la concepción de la transparencia es reduccionista y no se valoran otros ámbi-
tos relacionados y más fáciles de aplicar, como disponer de información de contacto actualizada 
en la web. En este debate pueril sobre el contenido de transparencia en su página web, se refleja 
que no sólo Pontevedra suspende en los estándares de Transparencia Internacional España, sino 
que en la última edición disponible de 2014 empeoran las puntuaciones de las siete ciudades 
con respecto a 2012 y sólo Vigo y Ourense tienen mejores datos que la media nacional.
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3.6	Las evidencias físicas de las concejalías de servicios sociales

La Administración local ha de cuidar y buscar un cierto equilibro en todas las percepciones 
relacionadas con las evidencias físicas, porque el usuario debe sentir que está personalizado 
para él, con la calidad de lograr sus expectativas sobre el servicio, y son cuestiones clave para 
la calidad y la satisfacción del servicio, como el cuidado del local y los lugares en el primer con-
tacto entre el usuario y el servicio (acceso a las oficinas e instalaciones aptas para personas con 
discapacidades), una arquitectura cálida, la luz, los muebles, los horarios y las esperas (horas 
de apertura adaptadas al horario laboral de la población), las escuchas (la capacitación técnica 
del personal técnico que presta el servicio para transmitir al ciudadano un servicio público de 
calidad a través de cortesía, amabilidad y formalidad), el acompañamiento a través del proceso 
de uso del servicio (instrucciones, formularios o comunicaciones comprensibles al ciudadano 
medio y un lenguaje adaptado a las necesidades de los usuarios), etc. 

La localización es importante y el acceso a los servicios ha de ser lo más fácil posible para 
el ciudadano. De los ayuntamientos estudiados, las concejalías de servicios sociales están des-
localizadas y situadas en edificios públicos en el centro de la ciudad y muy próximas a la casa 
consistorial en todas las ciudades. La excepción la marcan Vigo y Lugo, que disponen de oficinas 
técnicas y de atención a los ciudadanos en el edificio central. En términos de comodidad para 
la ciudadanía y control social, la mejor opción para el acceso a los servicios sociales puede ser la 
entrada en el edificio central local. La amplitud y número de oficinas permite que en los puntos 
de prestación de servicios el personal se adapte a las necesidades específicas de los ciudadanos 
para satisfacerlas mejor, siempre atendiendo a la idea de que el funcionamiento en red de la 
concejalía debe mantener unos estándares para homogeneizar los procesos, gastos y calidades 
(Puig, 1998).

Es común que las grandes ciudades descentralicen las dependencias consistoriales por razo-
nes de tamaño y espacio, a medida que los servicios públicos que ofrecen son más numerosos 
y complejos. Los únicos entrevistados que dan prioridad a la intimidad de los usuarios en su 
acceso a los servicios sociales son las representantes de Ourense, que reconocen que hasta hacía 
algunos años las instalaciones de atención al público estaban desfasadas o anticuadas. En todos 
los casos estudiados, el contacto presencial y/o telefónico es el acceso principal de comunica-
ción de los ciudadanos con la concejalía.

Asimismo, la mayor crítica que declaran los entrevistados es el aspecto burocrático de la 
concejalía relacionado con trámites que deben cumplimentarse. Igualmente, la subordinación 
autonómica y la tutela de las entidades locales obligan a presentar cada año un plan económi-
co-financiero justificando los gastos de la concejalía basándose en la previsión de recursos nece-
sarios para asegurar la suficiencia financiera. Todos los entrevistados aclaran que es un aspecto 
fundamental pero que limita la atención a los usuarios, retrasa los tiempos y aleja de la realidad 
social a los trabajadores de los concellos.

3.7	La comunicación local como variable promoción

Es necesario incidir en el reducido conocimiento práctico de estrategias de gestión pública 
asociadas al marketing, exceptuando a los técnicos y un mando político de las dos ciudades 
más pobladas de Galicia (Vigo y A Coruña). En líneas generales, el marketing queda reducido 
a la variable promoción o, más en concreto, a la publicidad. El marketing público local es en-
tendido como el proceso de información pública de la Administración local y es aceptado en 
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estos parámetros. Pervive la asociación del gabinete de comunicación como el único referente 
de marketing o comunicación del ayuntamiento capaz de relacionarse con el ciudadano. Todos 
los entrevistados asocian el marketing como un elemento dentro del sector privado, aunque 
puntualizan que está implantado dentro de la Administración pública y lo consideran integrado 
como herramienta propia del departamento de comunicación para la estrategia comunicativa 
del gobierno local.

Los mandos técnicos son los más reacios a opinar sobre la comunicación corporativa del 
ayuntamiento, incidiendo en que esos asuntos se escapan de sus competencias profesionales. 
De hecho, la técnica de Lugo reconoce directamente que, dada la situación socioeconómica en 
la que vivimos, me parece que tenemos que dar prioridad al sistema de atención de emergencia y no 
al marketing. Subyace un recelo a la labor que se desempeña en el departamento de comunica-
ción, que perciben como servicio más próximo a los intereses y objetivos políticos, en el que se 
sitúa esencialmente la falta de conocimiento de la actividad desempeñada en el mismo dentro 
de la estructura corporativa como pieza estratégica de la composición política. 

Se está reconociendo implícitamente la falta de independencia de los medios de comu-
nicación, especialmente los locales, que son un altavoz del trabajo político desarrollado en la 
concejalía. Los concejales interpretan con total normalidad el hecho de que todo lo publicable 
es susceptible de aparecer en los medios a los pocos días y destacan la naturalidad con la que se 
concibe esta dependencia de los medios de comunicación. La figura tradicional del goalkeeper 
en las redacciones se traslada al responsable de comunicación del ayuntamiento, y el poder de 
decisión de los medios locales es muy reducido en la selección de hechos noticiables. Se trata de 
una relación simbiótica, ya que las campañas institucionales generan ingresos muy importantes 
a los medios.

4 	CONCLUSIONES: LA PERSPECTIVA PREHISTÓRICA DEL MARKE-
TING EN LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA GALLEGA

Este estudio echa por tierra algunas ideas preconcebidas y generalizadas, como la de que 
el marketing público es un hecho generalizado en los gobiernos locales, y la dificultad de im-
plementar medidas está más relacionada con el contexto competencial del régimen local que 
con la posición pétrea de muchas figuras clave para la difusión de esta lógica de marketización. 
Además, la naturaleza política del gobierno tampoco influye en el impacto del marketing públi-
co y existe una abundante tradición social municipal que choca con los pretendidos cambios 
impuestos por la reforma local. 

Si bien la tendencia de los entrevistados es a dudar de la capacidad del marketing público 
como instrumento de gestión de los servicios sociales municipales, los cargos políticos son más 
receptivos al uso de este en cuanto vinculan la concejalía que dirigen con el departamento de 
comunicación del ayuntamiento, que se convierte en una oficina interna encargada de realizar 
las tareas más propias de lo que se corresponde con la variable promoción del marketing mix. 
Para ellos, existe una marcada incapacidad para definir los objetivos de su concejalía en cuanto 
propósitos derivados de la línea de la comunicación pública, por lo que el tamaño de estos 
ayuntamientos habilita la disposición de un profesional de la comunicación encargado de per-
sonificar las carencias de los políticos en estos asuntos.
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A la vista de este estudio, se puede comprobar cómo la aplicación del marketing es residual 
en estas concejalías y deriva de la acción política. Persisten en la dicotomía público/privado e 
inciden en que la regulación y legislación limitan este tipo de procedimientos, pese a que se 
insinúa que, dentro de unos parámetros, el marketing es fundamental para la vida pública actual 
y para mejorar las relaciones con la ciudadanía. A algunos (concejala de Vigo, técnicas de Lugo 
y Ourense) directamente no les parece apropiado y apuntan la inviabilidad de esta actividad 
en la Administración local, aunque gran parte de los entrevistados destacan sus posibilidades y, 
sobre todo, la gran mayoría era capaz de hacer autocrítica y apuntan deberes de las concejalías 
para mejorar los servicios o la atención al ciudadano (especialmente, con vistas a los comicios 
municipales y a la formación de un nuevo gobierno municipal). 

Los inconvenientes directos están en el escaso espíritu de marketing que presentan los altos 
cargos de las concejalías de servicios sociales. No se potencian los estudios de actitudes y men-
talidades del público y no existe una preparación técnica del personal ad hoc.

El marketing público permite reducir la brecha entre la percepción ciudadana y los outputs 
sociales. Los servicios sociales municipales se presentan dentro de un marco legislativo escasa-
mente regulado y con un catálogo inconcreto, siendo el objetivo de la concejalía el de preservar 
e incrementar el bienestar colectivo de la comunidad. De todo ello se afirma que la línea de 
cambio asimilada dentro de un proceso de modernización e innovación adoptado en el mar-
co de la autonomía local está basado en decisiones personales y políticas que, en ocasiones, 
coinciden con las herramientas de marketing. Las concejalías marcan la idea de transversalidad 
en las concejalías porque velan por el bienestar comunitario, generando un discurso destinado 
a deshomogeneizar su target y niegan la segmentación del mercado por no excluir a ningún 
ciudadano, por lo que no delimitan las prestaciones concretas. Con la información analizada, 
se podría situar el concepto de marketing en una fase de transición en la integración plena en la 
gestión pública, ya que se considera un factor exógeno del sector público.

Por ello, en la Administración local gallega todavía no se puede hablar de una fase de con-
solidación del marketing público, sino de una fase inicial de implementación, por lo menos en 
la concejalía de servicios sociales. La concreción hacia el sector de los servicios sociales sigue 
generando debates que, a nivel académico, se han superado gracias a la ampliación del con-
cepto de intercambio y a las ideas derivadas del marketing social, entre otros. Pero no sólo el 
desconocimiento de las técnicas de marketing público a nivel local es generalizado, sino que am-
bos sectores de la dirección municipal destacan que el marketing puede ser visto como inmoral 
y un obstáculo en el sector público en asuntos relacionados con los servicios sociales. Aunque 
en esta área social el estudio del servicio público y su gestión es más complejo, la asociación 
marketing-promoción es ideal para los entrevistados en departamentos municipales relacionados 
con los actos culturales o el turismo (asocian un uso comercial de los problemas y necesidades 
sociales). Esta relación con la variable promoción implica la comercialización de las proclamas 
políticas, y el marketing es visto por la dirección administrativa como una herramienta de in-
fluencia en la opinión pública de lo desarrollado en la concejalía.

Asimismo, la gestión se caracteriza por la falta de implicación en procesos modernizadores 
de la Administración pública y la auténtica gobernanza local. Los personalismos están muy 
presentes en un cargo derivado de la elección del alcalde (algunos dirigen su trabajo como un 
engranaje dentro del proyecto del gobierno local personalizado en la figura del regidor) y para 
el que acaban reconociendo de forma implícita que tienen carencias, justificadas en algunos a 
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derivar las cuestiones planteadas al equipo técnico o a reconocer que sus estudios o carreras 
profesionales no están asociadas a los servicios sociales. 

5	 ANEXO: GUIÓN DE CUESTIONARIO DE ENTREVISTAS

Generales

1. Descripción estructura administrativa/servicios.
2. Cambios en la calidad de vida de los ciudadanos en la última década (a mejorar, lo mejor).
3. Reforma local: valoración previa, se mejorarán los servicios y expectativas de los cambios 

de aquí a 5 años. Objetivos primordiales esta legislatura y dónde incidir en los próximos años.
4. Coordinación con Xunta o Diputación en RRHH y económicos. ¿Autonomía suficiente 

para ello? Colaboraciones suscritas en estos años.
5. ¿Cómo definiría el marketing? ¿Actitud hacia el marketing? ¿A qué se asocia? ¿Cómo cree 

que debería aplicarse en la concejalía? ¿Deben existir límites? ¿Posibles aplicaciones en la AP 
local? ¿Por qué?

6. Medidas implementadas a nivel de transparencia.

Variable producto

1. Uso de las TIC y motivos que las impulsan (reducción de tiempos administrativos, incre-
mento de la participación ciudadana, etc.). Importancia de la web municipal.

2. Estudio de las necesidades sociales de la ciudad. Cómo se priorizan unas demandas sobre 
otras.

3. La demanda municipal.
4. Utilidad/efectividad/fiabilidad del servicio.

Variable precio

1. Cálculo del coste efectivo (modo de estudio).
2. Adecuación de las contingencias económicas (procedencia de las subvenciones para la 

financiación de servicios públicos, dependencia interadministrativa, medios personales) y nece-
sidades de los ciudadanos. 

3. Influencia del precio público sobre +/- demanda ciudadana. Gestión eficiente/efecto so-
bre financiación local y autonomía financiera/ procedencia fondos.

Variable distribución

1. Grado de penetración y satisfacción de los ciudadanos.
2. Distribución y localización de instalaciones.

Variable promoción

1. Objetivos de comunicación municipal en servicios sociales (difusión de actividades, comu-
nicación de asuntos impopulares).

2. Cómo obtienen información los usuarios. ¿Perfil de usuarios?
3. Relación particular entre concejal-medios de comunicación y presencia del concejal y 

concejalía en RRSS (se interactúa en las RRSS, cuál es la red social que más utilizan).
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Variable personas

1. Trabajadores. ¿Limitación de medios personales? Cómo afectan los cambios legislativos a 
la situación laboral de los empleados públicos.

2. Relación entre empleados públicos y figuras políticas. Cómo colaboran en el diseño y 
organización de los SSM (¿incentivos para desarrollar su trabajo?).

3. Trato que dispensan/sensibilidad hacia el servicio público 
4. Implicación de los ciudadanos y promoción de la participación ciudadana (¿existe 

reglamento?)

Variable procesos

1. Evaluación de los objetivos/calidad del servicio. Si se recoge algún tipo de información 
sobre la calidad de los servicios a los usuarios de los SSM.

2. Comunicación clara/trato que dispensan (orientadas a las necesidades de los potenciales 
usuarios).

3. Gestión idónea/adecuada de los servicios sociales (pública, privada, mixta).

Variable evidencias físicas

1. Accesibilidad física/temporal a los servicios y dependencias (instalaciones con capacidad 
suficiente y adaptabilidad al tipo de servicio, ambiente, señalizaciones, accesibilidad para los 
colectivos de potenciales usuarios).

2. Canales de acceso al servicio (presencial, telemático, telefónico).
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Resumo: Este traballo ten como finalidade plasmar dun xeito sistemático e didáctico os fundamentos e 
as diferentes fases que conforman a tramitación dunha reclamación sometida á arbitraxe de transportes 
como vía de resolución extraxudicial de conflitos.
A multitude de normas que dan forma a este procedemento dificultan extremadamente a súa compren-
sión polos potenciais usuarios deste tipo de reclamacións (particulares alleos ao mundo do transporte en 
moitas ocasións), de modo que, con esta análise procedemental, se pretende facer accesible e compren-
sible para todos os cidadáns un procedemento clave no ámbito das controversias mercantís derivadas dos 
contratos de transporte terrestre.
Palabras clave: arbitraxe, procedemento, controversia, transportes, reclamación, vista, laudo.

Resumen: Este trabajo tiene como finalidad plasmar de un modo sistemático y didáctico los fundamentos 
y las diferentes fases que conforman la tramitación de una reclamación sometida al arbitraje de transpor-
tes, como vía de resolución extrajudicial de conflictos.
La multitud de normas que dan forma a este procedimiento dificultan sobremanera su comprensión por 
los potenciales usuarios de este tipo de reclamaciones (particulares ajenos al mundo del transporte en 
muchas ocasiones), de modo que, con este análisis procedimental, se pretende hacer accesible y com-
prensible para todos los ciudadanos un procedimiento clave en el ámbito de las controversias mercantiles 
derivadas de los contratos de transporte terrestre.
Palabras clave: arbitraje, procedimiento, controversia, transportes, reclamación, vista, laudo.

Abstract: The purpose of this document is to explain in a systematic and didactic manner the fundamen-
tals and the different phases that form the processing of a claim submitted to the transport arbitration as 
a way of solving extrajudicial conflicts.
The multitude of rules that shape this procedure make it difficult for potential users of this type of claim to 
understand (particularly individuals outside the world of transport), so with this procedural analysis, it is 

| Administración & Cidadanía (A&C)  |  ISSN: 1887-0287  |  Vol. 12_n. 1_2017 | 

Fundamentos e tramitación do 
procedemento arbitral de transportes

Fundamentos y tramitación 
del procedimiento arbitral de 
transportes

Fundamentals and processing of the 
transport arbitration procedure

PABLO AMENEDO BERMÚDEZ

Funcionario del Cuerpo Superior de la Administración de la Comunidad 
Autónoma de Galicia (España)
Miembro de la Junta Arbitral de Transportes de Galicia 2007-2016
pablo.amenedo.bermudez@xunta.gal

Recibido: 30/03/2017 | Aceptado: 30/05/2017



454_

Pablo Amenedo Bermúdez

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) | 

intended to make the procedure, in the field of commercial disputes arising from land transport contracts, 

more accessible and understandable for all citizens.

Key words: arbitration, procedure, controversy, transport, claim, view, award.
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1	 INTRODUCCIÓN

En el ámbito de la actividad de la Administración pública, cualquier decisión sobre un asunto 
sometido a su conocimiento no puede adoptarse sin, previamente, haber seguido, en aras de la 
seguridad jurídica y en garantía del acierto, legalidad y oportunidad del acto, una determinada 
tramitación, que conforma lo que la doctrina denomina procedimiento.

Este presupuesto se predica igualmente de la resolución de las controversias de carácter 
mercantil1 surgidas en relación con el cumplimiento de los contratos de transporte terrestre 
cuando, de común acuerdo2, sean sometidas al conocimiento de las juntas arbitrales del trans-
porte3 (en lo sucesivo las juntas) por las partes intervinientes u otras personas que tengan un 
interés legítimo en su cumplimiento.

Así pues, como veremos más adelante, y a pesar de no estar contenido en un único texto 
legal, puede hablarse de la existencia de un verdadero procedimiento arbitral4 para resolver las 
controversias sometidas a conocimiento de las juntas. Este procedimiento ha de venir estableci-
do normativamente y, a este respecto, debemos comenzar indicando que el procedimiento de 
arbitraje en materia de transporte terrestre aparece sucintamente previsto en la Ley 16/1987, 
de 30 de julio, de ordenación de los transportes terrestres (en lo sucesivo LOTT)5, y por el Real 
decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de 
ordenación de los transportes terrestres (en lo sucesivo ROTT)6.

2	 LEGISLACIÓN APLICABLE Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Como acabamos de indicar, la LOTT se limita a recoger la existencia de las juntas y a esbo-
zar sus líneas generales de funcionamiento, estableciendo que será el ROTT el que describa el 
procedimiento a seguir para la resolución de las controversias sometidas al conocimiento de 
las juntas, el cual se configura como un procedimiento de arbitraje específico en materia de 
transportes, de naturaleza administrativa7. El citado ROTT describe los trámites esenciales y fun-
damentales que definen dicho cauce, pero sin llegar a constituir un procedimiento completo.

Este carácter parcial del procedimiento de arbitraje requiere que sea integrado con trámites 
o actos regulados por otras normas distintas. Las normas a las que deberá acudirse en defecto 
total o parcial de trámites específicos son las siguientes:
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Legislación general de arbitraje: La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje (en ade-
lante LA8), establece, en su artículo 1.3, que “esta ley será de aplicación supletoria a los arbitrajes9 
previstos en otras leyes”, entre otros, el arbitraje de transportes terrestres; legislación general 
administrativa: La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo común de 
las administraciones públicas (en lo sucesivo Ley 39/2015), y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, 
de régimen jurídico del sector público; legislación procesal civil: la Ley 1/2000, de 7 de enero, 
de enjuiciamiento civil (en adelante LEC), que no es de aplicación directa ni existe una remisión 
general a ella respecto a su aplicación supletoria por parte del ROTT o de la legislación de arbi-
traje, pero contiene principios, criterios y conceptos procesales generales de nuestro derecho 
que pueden ser considerados y aplicados por los árbitros en relación con cualquier decisión 
relativa a la dirección del procedimiento. 

Junto a la normativa de aplicación, hemos de destacar algunos de los principios10 aplicables 
a este procedimiento. Comenzaremos haciendo referencia a los tres principios fundamentales 
que rigen el procedimiento arbitral de transportes, que son: el principio de tramitación simple, 
esto es, el establecimiento de un cauce o iter caracterizado por actuaciones escasas y sencillas 
que, sin merma de la eficacia en la resolución de la controversia, conduzcan a la decisión defini-
tiva con celeridad11 y sin necesidad de actuaciones complejas; el principio antiformalista, ya que 
no se exigen requisitos formales de una manera estricta y rigurosa respecto de los de los diferen-
tes actos, documentos y elementos que integran el procedimiento; y el principio de gratuidad12, 
que implica que los arbitrajes no supongan coste para los interesados, sin perjuicio de la obliga-
toriedad de satisfacer los gastos generados por la práctica de determinados medios de prueba.

Junto a ellos, no debemos olvidar otros como el principio de rogación, que implica que la 
intervención de las juntas sólo podrá tener lugar si se insta su actuación por el interesado; el 
principio de justicia rogada, con base en el cual las juntas decidirán los asuntos en virtud de las 
aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la ley disponga 
otra cosa en casos especiales; el principio pro actione, o regla general de la interpretación más 
favorable al ejercicio de las acciones, que implica que, en determinados casos, no será preciso 
requerir la subsanación del escrito de reclamación; o los principios de audiencia, igualdad y con-
tradicción, a través de los que deberá tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de 
ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos, y existe la obligación de los árbitros, las 
partes y las instituciones arbitrales, en su caso, a guardar la confidencialidad de las informacio-
nes que conozcan a través de las actuaciones arbitrales.

En consecuencia, y basándose en estas normas y principios, se pretende ofrecer a conti-
nuación un esquema completo del procedimiento en materia de arbitraje de transportes, un 
procedimiento que es cada vez más demandado tanto por los consumidores como por los 
profesionales del transporte, caracterizados en nuestro país por el reducido tamaño de su es-
tructura empresarial. Ello lo atestigua el hecho del crecimiento exponencial del número de 
reclamaciones y de expedientes resueltos por las juntas en toda España año tras año, pasando 
de 2.346 reclamaciones presentadas y 2.105 resueltas en el año 1999 a las 7.546 reclamaciones 
presentadas y 6.902 resueltas del año 201513, y en el que procedemos a resaltar las cuestiones 
de mayor calado dentro de cada fase de este.
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3	 INICIO DEL PROCEDIMIENTO

3.1 	Recepción de la reclamación

El procedimiento arbitral en materia de transportes comienza14 con la presentación de la 
reclamación por la persona interesada. Así lo declara el artículo 9.2 del ROTT, a cuyo tenor “las 
actuaciones arbitrales de las juntas serán instadas por escrito firmado por el actor o sus representan-
tes, (...)”. Rige, por ello, el principio de rogación, anteriormente reseñado.

El escrito de reclamación deberá presentarse en una oficina de la Administración pertene-
ciente a cualquiera de los lugares previstos en la legislación administrativa general. No podemos 
olvidarnos de que la Ley 39/2015 ha impulsado en el ámbito del procedimiento administrativo 
la llamada “administración electrónica”, a la que el arbitraje no debe ser ajeno y que ha de 
conllevar la asunción de medidas para modernizar el procedimiento arbitral, sin merma alguna 
de los derechos de los ciudadanos. Así pues, es menester que las juntas adopten las actuaciones 
necesarias para posibilitar que la reclamación pueda presentarse también por esta vía.

3.2 	Admisión a trámite

3.2.1 	Los requisitos formales del escrito de reclamación

El presidente15 de la junta, antes de iniciarse el arbitraje, deberá examinar el escrito con 
el fin de darle curso o decidir su inadmisión. Debemos recordar que el artículo 8.2 del ROTT 
establece que el presidente (licenciado en derecho) y, en caso de estimarlo procedente, dos 
vocales como máximo serán designados entre personal de la Administración con conocimiento 
de las materias de competencia de la junta. A ellos se les suman los vocales representantes de 
las partes en conflicto, lo que garantiza que nos encontremos ante auténticos especialistas en la 
materia. Dicho esto, procedemos a desgranar el examen del escrito, que habrá de extenderse 
a las siguientes cuestiones:

El artículo 9.2 del ROTT dispone que “las actuaciones arbitrales de las juntas serán instadas 
por escrito firmado por el actor o sus representantes, en el que se expresará el nombre y domicilio 
del reclamante y de la persona contra la que se reclama, haciendo exposición de los fundamentos de 
hecho y de derecho en los que se justifique la reclamación, especificando de forma clara y precisa la 
petición y proponiendo las pruebas que se estimen pertinentes”.

En consecuencia, del análisis integrado de este precepto y de los requisitos exigibles para la 
presentación de la reclamación, podemos concluir que, de no cumplirse alguno de los requisitos 
apuntados, se requerirá al interesado para que, en un plazo de diez días, subsane la falta en los 
casos siguientes16: la reclamación no lleva la firma del actor o de su representante; la reclama-
ción no expresa el nombre y/o domicilio de la persona contra la que se reclama; la reclamación 
no contiene referencia a los fundamentos de hecho en los que se basa la pretensión del actor; 
la reclamación no contiene referencia alguna a la cuantía en que se estima la controversia (lo 
que es fundamental para la determinación de la existencia de convenio arbitral presunto); la 
reclamación no contiene petición alguna.

El escrito de requerimiento contendrá la indicación de que, si no fuera subsanada la falta en 
el plazo indicado, se le tendrá al actor por desistido de su reclamación. Sin embargo, no será 
preciso requerir la subsanación del escrito de reclamación en los siguientes casos:

Por un lado, respecto de los fundamentos de derecho, pues en el arbitraje de transportes 
se decide la controversia en derecho, con independencia de las normas jurídicas elegidas por 
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el actor17. Por otro, en relación con la omisión de la proposición de pruebas que se estimen 
pertinentes, dado que el reclamante tendrá la oportunidad de aportarlas en el acto de la vista.

3.2.2	 Los requisitos sustantivos del escrito de reclamación

3.2.2.a	 Capacidad y legitimación de las partes

Para admitir a trámite la reclamación presentada, es necesario comprobar que se trata del 
ejercicio de una acción referida a una controversia mercantil en materia de transportes terres-
tres. En todo caso, este examen se entiende, sin perjuicio de lo que las partes pudieran alegar 
en el trámite de vista sobre las cuestiones analizadas. Entre otros presupuestos, pueden citarse 
los siguientes:

En este contexto, se examinará que del escrito de reclamación se desprende que tanto el 
actor como el reclamado poseen: capacidad para ser parte en el procedimiento, carácter que 
nuestro derecho reconoce a los sujetos comprendidos en el artículo 6 LEC (entre los que se 
encuentran las personas físicas y jurídicas); capacidad de obrar ante las administraciones pú-
blicas, en el sentido previsto en el artículo 3 de la Ley 39/2015; legitimación (activa o pasiva) 
para intervenir en el procedimiento arbitral por ser titular de la relación jurídica que motiva la 
controversia surgida en relación con el cumplimiento del contrato de transporte terrestre objeto 
de la reclamación.

Por otra parte, podrán comparecer en el procedimiento varias personas, como reclamantes 
o como demandados, cuando las acciones que se ejerciten provengan de un mismo título o 
causa de pedir (aplicando el criterio del litisconsorcio del artículo 12 LEC).

3.2.2.b	 Ejercicio efectivo de una acción por el reclamante

La presentación de una reclamación representa jurídicamente el ejercicio de una acción o 
derecho de una persona, física o jurídica, dirigido a hacer valer una pretensión frente a otra u 
otras derivada del cumplimiento de un contrato de transporte terrestre. En nuestra opinión, el 
examen de este presupuesto ha de limitarse, pues, a constatar que la pretensión del actor se 
encuentra apoyada en la existencia previa de un contrato de transporte terrestre (u otros cele-
brados por empresas transportistas y de actividades auxiliares y complementarias del transporte 
cuyo objeto esté directamente relacionado con la prestación por cuenta ajena de los servicios y 
actividades que se encuentran comprendidos en el ámbito de su actuación empresarial), cuyos 
términos han sido contravenidos mediante el incumplimiento de alguna de las prestaciones u 
obligaciones de la otra parte; y que la cuestión objeto de reclamación que se somete al conoci-
miento y decisión de la junta está referida a una controversia de carácter mercantil sobre mate-
ria de libre disposición conforme a derecho18. Debemos recordar que no constituyen materias 
de libre disposición el estado civil de las personas, las cuestiones matrimoniales, los alimentos 
futuros, la acción penal o cualesquiera derechos o libertades inherentes a la dignidad de la 
persona19.

La junta debe, en todo caso, admitir el ejercicio de la acción sin entrar a valorar de oficio si 
esta se encuentra o no prescrita, por exigirlo así el principio de justicia rogada vigente en nues-
tro derecho, positivizado en el artículo 216 LEC.

El ROTT, por su parte, declara sobre el tema de la prescripción de la acción lo siguiente: “La 
posibilidad de acción ante las juntas para promover el arbitraje prescribirá en los mismos plazos en 
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que se produciría si se tratara de una acción judicial que se plantease ante los tribunales de justicia” 
(artículo 9.1 ROTT).

3.2.2.c	 Existencia de convenio arbitral20

En este presupuesto, se condensa la esencia de la institución arbitral, basada en la expresión 
de la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que 
hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada relación jurídica contractual. En 
consecuencia, la admisión a trámite de la reclamación exige imperativamente la existencia de 
acuerdo de sometimiento al arbitraje de las juntas. Por ello, vamos a detenernos a examinar tan-
to su regulación como las diferentes posibles situaciones ante las que podemos encontrarnos, 
llevando a cabo un análisis conjunto de la LOTT y de la LA:

La LOTT establece al respecto que corresponde a las juntas resolver, “... cuando, de común 
acuerdo, sean sometidas a su conocimiento por las partes intervinientes u otras personas que osten-
ten un interés legítimo en su cumplimiento21 (...).

(…) Se presumirá que existe el referido acuerdo de sometimiento22 al arbitraje de las juntas 
siempre que la cuantía de la controversia no exceda de 15.00023 euros y ninguna de las partes inter-
vinientes en el contrato hubiera manifestado expresamente a la otra su voluntad en contra antes del 
momento en que se inicie o debiera haberse iniciado la realización del servicio o actividad contratado 
(...)” (artículo 38.1 LOTT, que prevé el denominado convenio arbitral presunto).

Por su parte, la LA ofrece, en su artículo 9, las siguientes reglas: 
- El convenio arbitral deberá constar por escrito: en un documento firmado por las partes 

(que podrá adoptar la forma de cláusula incorporada a un contrato o de acuerdo independien-
te24) o en un intercambio de cartas, telegramas, télex, fax u otros medios de telecomunicación 
que dejen constancia del acuerdo25. Se considerará cumplido este requisito cuando el convenio 
arbitral conste y sea accesible para su ulterior consulta en soporte electrónico, óptico o de otro 
tipo. 

- Se considerará incorporado al acuerdo entre las partes el convenio arbitral que conste en 
un documento al que estas se hayan remitido en cualquiera de las formas establecidas en el 
apartado anterior. 

- Si el convenio arbitral está contenido en un contrato de adhesión26, la validez de dicho 
convenio y su interpretación se regirán por lo dispuesto en las normas aplicables a ese tipo de 
contrato27.

Aplicando esta regulación al arbitraje de transportes, cabría considerar las siguientes hipóte-
sis: Que de la documentación aportada por el actor al expediente de arbitraje se dedujera con 
claridad la existencia de convenio arbitral expreso, manifestada en documento o soporte (con-
trato, carta de porte, carta, telegrama, télex, fax, documento electrónico u óptico o remisión 
escrita a otro documento) que deje constancia del acuerdo, en cuyo caso, cualquiera que fuese 
la cuantía de la controversia, se entendería cumplido este presupuesto. Que, no siendo aplica-
ble al caso la regla del convenio presunto (controversia por cuantía superior a 15.000 euros), 
no conste con la reclamación acuerdo expreso de sometimiento al arbitraje pero sí referencia 
expresa a su existencia por parte del actor28; en este caso, sería suficiente dicha declaración del 
actor a los efectos de admitir a trámite la reclamación, sin perjuicio de lo que la parte reclamada 
pudiera manifestar en el acto de la vista respecto a la realidad del convenio y a su decisión de 
someterse o no al procedimiento arbitral (“Se considerará que hay convenio arbitral cuando en 
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un intercambio de escritos de demanda y contestación su existencia sea afirmada por una parte 
y no negada por la otra”). Que, cualquiera que sea la cuantía de la controversia, conste en el 
expediente documento aportado por el reclamante en el que figure cláusula o mención de no 
sometimiento al arbitraje (p. ej., en el billete adquirido). Este hecho determinaría la inadmisión 
a trámite de la reclamación: que sea de aplicación la regla del convenio presunto (por ser la 
cuantía de la controversia igual o inferior a 15.000 euros), en cuyo caso se admitiría la reclama-
ción sin perjuicio de que, en el acto de la vista, la otra parte acreditara haber manifestado ex-
presamente al reclamante su voluntad en contra antes del momento en que se inicie o debiera 
haberse iniciado la realización del servicio o actividad contratado.

3.2.2.d	 Competencia de la junta

La competencia, entendida como el conjunto de potestades y funciones29 asignadas por el 
ordenamiento jurídico a las juntas arbitrales, adopta, en este ámbito, una doble vertiente:

Por un lado, la competencia objetiva o material30: Se refiere a la capacidad o potestad de 
resolver un conflicto o controversia31 que cumpla los requisitos fijados por el artículo 38.1 LOTT 
y 6.1.a) ROTT. Este criterio competencial ha de ser objeto de examen previo a la sustanciación 
del procedimiento con el fin de excluir el conocimiento de: 

- Reclamaciones referidas a controversias no mercantiles. El ROTT declara expresamente que 
“estarán excluidas de la competencia de las juntas las controversias de carácter laboral o penal” 
(artículo 6.1.a. ROTT). 

- Reclamaciones referidas a controversias mercantiles surgidas en relación con el cumpli-
miento de contratos que no son de transporte (p. ej., compraventa, comisión, etc.). 

- Reclamaciones referidas a controversias mercantiles surgidas en relación con el cumpli-
miento de contratos de transporte de carácter exclusivamente no terrestre (transporte aéreo o 
marítimo. Debemos destacar la salvedad expresamente prevista en Galicia respecto del trans-
porte marítimo en aguas interiores32). 

- Reclamaciones referidas a contratos celebrados por empresas transportistas y de activida-
des auxiliares y complementarias cuyo objeto no esté directamente relacionado con la pres-
tación por cuenta ajena de los servicios que se encuentran comprendidos en el ámbito de su 
actuación empresarial.

Por otro lado, la competencia territorial33: Dispone el ROTT que “La competencia de las juntas 
para realizar las actuaciones previstas en las letras a y b del artículo anterior vendrá determinada 
por el lugar34 de origen o destino del transporte o el de celebración del correspondiente contrato, a 
elección del peticionario o demandante, salvo que expresamente y por escrito se haya pactado la 
sumisión a una junta concreta” (artículo 7.2 ROTT35). Deberá ser el demandado quien podrá 
apreciar en el acto de la vista la falta de esta competencia mediante la proposición en tiempo 
y forma de declinatoria, y ello porque siempre puede darse una sumisión tácita de las partes a 
una determinada junta.

Mención específica merece el supuesto de que estemos ante un transporte internacional 
sujeto al Convenio de 19 de mayo de 1956, relativo al contrato de transporte internacional de 
mercancías por carretera (en adelante CMR36). A este respeto, el citado convenio prevé en su 
artículo 33 que “el contrato de transporte puede contener una cláusula que atribuya compe-
tencia a un tribunal arbitral siempre y cuando esta cláusula prevea que dicho tribunal arbitral 
aplicará este convenio”.
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De este modo, cuando no existe cláusula de sumisión expresa a arbitraje, las juntas han 
entendido que entra en juego la previsión de la LOTT y presumiendo que tal pacto existe. La 
aplicabilidad de esta presunción deriva de la naturaleza jurídica procesal, y no mercantil, que 
tiene el referido artículo 38.1, y ello porque la norma de derecho mercantil, de ser aplicable 
en el caso concreto, sería sólo supletoria de lo dispuesto en el CMR. No obstante, la norma de 
derecho procesal es directamente aplicable en todos los litigios que deban resolverse en España 
salvo, claro está, que un convenio internacional establezca taxativamente lo contrario.

Así, el artículo 38.1 de la LOTT, aunque está recogido en una ley administrativa, es una 
norma de derecho procesal, y así lo dictaminó expresamente el Tribunal Constitucional en la 
Sentencia 118/1996 (FJ 23)37. Por lo tanto, es de aplicación directa en relación con las contro-
versias relacionadas con los contratos de transporte internacional que deban resolverse en Espa-
ña, salvo que el convenio internacional aplicable establezca lo contrario, ya sea por no admitir 
expresamente la resolución arbitral o extrajudicial de conflictos o estableciendo que únicamente 
podrá hacerse de acuerdo con lo que allí se indique.

Eso no es así en el caso del CMR, cuyo artículo 33 deja claro que es posible la resolución 
extrajudicial de conflictos y, por otra parte, tampoco impide que los litigios puedan resolverse 
arbitralmente aunque no haya una cláusula expresa38 en el contrato.

Para poner fin al componente territorial de la competencia, debemos referirnos al supuesto 
de la contratación entre ausentes, cuando ni el origen ni el destino se sitúan dentro de la Comu-
nidad en la que se encuentra la junta ante la que se ha interpuesto la reclamación, por lo que 
resulta preciso determinar el lugar de celebración del contrato. 

Para estos efectos, las juntas entienden que cuando se acredita que la contratación se realizó 
estando en lugares distintos quien hizo la oferta y quien la aceptó, el contrato, en tal caso, se 
presupone celebrado en el lugar en el que se hizo la oferta y, en este caso, dispone el artículo 
54 del Código de Comercio, aprobado por el Real Decreto de 22 de agosto de 1885, que “hay 
consentimiento desde que el oferente conoce la aceptación o desde que, después de remitírsela 
al aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe”39.

Una vez efectuado por la junta este trámite inicial de análisis interno de la admisibilidad y 
competencia de la reclamación recibida, se da paso al siguiente momento procedimental, en el 
que citar a las partes al acto de la vista oral.

4	 SUSTANCIACIÓN DEL PROCEDIMIENTO

4.1	Citación a vista de las partes

Dispone el ROTT que “la secretaría de las juntas remitirá copia de la reclamación a la parte 
contra la que se reclame, señalándose en ese mismo escrito fecha para la vista, que será comunicada 
también al demandante40” (artículo 9.3 ROTT). Lo significativo en este trámite es lo de la correc-
ta práctica de las notificaciones a las partes comunicando la fecha de la vista y, al demandado, 
además, la reclamación presentada y la documentación adjunta a esta, en su caso.

En esta materia de notificaciones, el ROTT declara que “en relación con las notificaciones a 
las partes, que se realizarán por la secretaría de las juntas, será de aplicación la legislación de pro-
cedimiento administrativo41” (artículo 9.6 ROTT). Así pues, deberán tenerse presentes las normas 
contenidas en los artículos 40 y ss. de la Ley 39/201542. Hemos de precisar que el ROTT se limita 
a regular las notificaciones de la junta a las partes, pero nada nos dice sobre las comunicaciones 
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que estas deban realizar dirigidas a la junta. A este respecto, en consonancia con lo indicado en 
el epígrafe relativo a la recepción de la reclamación, y en aras de buscar la debida coherencia 
entre la regulación legal contenida en la Ley 39/2015 y la normativa de procedimiento arbitral 
objeto de este análisis, deberíamos llevar a cabo una interpretación integradora de la norma, 
con la finalidad de concluir que también las partes deben regirse, en sus relaciones con la junta, 
por las exigencias contenidas en el artículo 14 de la Ley 39/2015, regulador del derecho y la 
obligación de relacionarse electrónicamente con las administraciones públicas.

Así pues, a nuestro entender, las juntas deberían articular los mecanismo necesarios que 
garanticen el acceso de los ciudadanos a las notificaciones electrónicas.

Por lo que respecta a aquellos supuestos en que el domicilio del reclamado, facilitado por 
el actor en su escrito, ocasione una notificación con dirección incorrecta o el destinatario de la 
notificación sea desconocido en ese domicilio, con carácter previo a la práctica de notificación 
por medio de anuncios43, puede solicitarse del reclamante, si la junta no dispone de otros me-
dios para localizar el lugar del domicilio del reclamado, que designe o aporte información de 
otro domicilio del demandado del que pudiera tener noticia con el fin de intentar la notificación 
en él. Es evidente que el grado de exigencia en cuanto a la información a facilitar no puede 
predicarse con igual intensidad en el caso de que el reclamante sea un consumidor o usuario 
o en el caso de que estemos ante controversias entre empresas, las cuales están habituadas a 
relacionarse en el tráfico mercantil con otros sujetos de derecho, de modo que la participación 
activa de la junta variará en función de los supuestos indicados44.

Finalmente, debemos resaltar que en el escrito que se remita a las partes señalando fecha 
para la vista es conveniente advertirles que concurran a ella con los documentos, elementos de 
juicio o pruebas que estimen convenientes en defensa de sus respectivos derechos45.

4.2	Constitución del colegio arbitral

Establece el ROTT que “(…) La inasistencia de cualquiera de los miembros de la junta, con 
excepción del presidente, no impedirá que se celebre la vista ni que se dicte el laudo46” (artículo 
9.7 ROTT). Por lo demás, el régimen jurídico de este órgano colegiado se ajustará, como cual-
quier otro órgano de esta naturaleza, a las normas contenidas en los artículos 15 y ss. de la Ley 
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, sin perjuicio de las peculiari-
dades organizativas de las administraciones públicas en que se integran y de las propias normas 
de funcionamiento que el órgano arbitral hubiere podido establecer47.

4.3	Asistencia de las partes

4.3.1	 Formas de comparecencia

Tres cuestiones son relevantes en lo referente a la asistencia de las partes al acto de la vista: 
las formas de comparecer, la postulación y los efectos de la inasistencia de las partes.

Si se trata de personas físicas, las partes podrán comparecer bien por sí mismas, actuando 
en su propio nombre y derecho, bien por medio de representante. A estos efectos, cualquier 
persona con capacidad de obrar podrá actuar en representación de otra ante las administracio-
nes públicas (artículo 5 de la Ley 39/2015). El representante actuará por cuenta y en nombre 
del interesado, debiéndose acreditar la representación por cualquier medio válido en derecho 
que deje constancia fidedigna, siendo suficiente la existencia de un escrito firmado por el titular 
de la pretensión que se ejercita, o por el demandado, como recoge, siguiendo un criterio anti-
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formalista, el artículo 9.6, párrafo segundo ROTT: “Las partes podrán conferir su representación 
mediante escrito dirigido a la junta de que se trate”. También podrá admitirse la acreditación de la 
representación mediante declaración en comparecencia personal del interesado y la representa-
ción electrónica en la correspondiente sede electrónica, o a través de la acreditación de su ins-
cripción en el registro electrónico de apoderamientos de la Administración pública competente 
(artículo 5.4 de la Ley 39/2015).

Si se trata de personas jurídicas, la parte comparecerá, generalmente, mediante el represen-
tante legal de la entidad o sociedad de que se trate, condición que se acreditará, en la práctica 
ordinaria, a través de la escritura pública de constitución o de modificación estatutaria o me-
diante el poder notarial, general o especial, de representación.

En todo caso, es conveniente dejar constancia por escrito de los datos de identidad de los 
comparecientes (nombre y apellidos y número del documento nacional de identidad) y del 
carácter con el que asisten al acto (como titulares de la pretensión, como representantes de la 
persona jurídica...).

4.3.2	 Postulación y efectos de la inasistencia de las partes

Establece el artículo 9.6, párrafo primero, del ROTT que “para la comparecencia ante la Junta 
de Arbitraje no será necesaria la asistencia de abogado ni procurador48”, lo que no significa que no 
puedan intervenir en representación de la parte cuyos intereses pretenden defender en el acto 
de la vista. 

La inasistencia al acto de la vista produce efectos distintos según la parte a la que afecte: 
“En el caso de que el reclamante o su representante no asistiera a la vista, se le tendrá por desisti-

do en su reclamación” (artículo 9.5 párrafo primero ROTT). En este supuesto, la junta pondrá fin 
al procedimiento con declaración de archivo de las actuaciones practicadas.

En cambio, “la inasistencia de la parte reclamada no impedirá la celebración de la vista ni que 
se dicte el laudo” (artículo 9.5, párrafo primero ROTT). En este último caso, la continuación del 
proceso con la finalidad de que se dicte laudo sobre el fondo del asunto favorable al actor re-
querirá que se hayan reunido en el procedimiento medios de prueba suficientes para resolver la 
controversia en ese sentido. 

Es aquí donde cobra especial relevancia la correcta notificación a las partes de la fecha y hora 
de celebración de la vista, a los efectos de evitar una posible impugnación del laudo por parte 
del demandado no compareciente. Correctamente efectuada esta y emplazadas las partes, co-
menzará la vista oral propiamente dicha.

5	 DESARROLLO DE LA VISTA

En virtud del ROTT, “en la vista, que será oral, las partes podrán alegar lo que a su derecho con-
venga y aportar o proponer las pruebas que estimen pertinentes” (artículo 9.4. inciso primero). En 
consecuencia, pueden distinguirse normativamente dos partes en el acto de celebración de la 
vista: una, alegatoria; y la otra, de índole probatoria. Destacamos, a continuación, las principales 
actuaciones a desarrollar en el acto de la vista, incluyendo los impedimentos a su celebración.
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5.1	Fase alegatoria

Se compone de las intervenciones de las partes, que sucintamente pueden integrarse en 
alguna de las siguientes actuaciones:

Por un lado, las alegaciones del reclamante. Se otorgará el uso de la palabra al reclamante 
con el fin de que este exponga los fundamentos de lo que pida o se ratifique de los expuestos 
en su escrito.

Por otro lado, las alegaciones del reclamado. Acto seguido, el demandado podrá formular 
las alegaciones que a su derecho convengan. En este sentido, su actividad alegatoria puede 
adoptar diferentes posibilidades, de modo que la parte reclamada puede referirse a cuestiones 
de índole formal o procesal así como a cualquier hecho o circunstancia cuya estimación impida 
entrar en el fondo de la controversia (son las denominadas excepciones procesales). En este 
sentido, entre otras manifestaciones, puede: alegar cosa juzgada o litispendencia; recusar a uno 
o varios de los miembros de la junta; plantear la falta de capacidad, legitimación o represen-
tación del actor; plantear excepciones referidas a la existencia o validez del convenio arbitral 
o a la prescripción de la acción; denunciar la falta de competencia de la junta proponiendo la 
oportuna declinatoria.

Sin perjuicio de las alegaciones anteriores, el reclamado puede, en su contestación a la re-
clamación, admitir (total o parcialmente) los hechos aducidos por el reclamante, allanándose 
(en parte o en su totalidad) a la pretensión formulada por el actor; o negar los hechos aducidos 
por el reclamante, exponiendo los fundamentos de su oposición a las pretensiones del actor y 
alegando las excepciones materiales que tuviere por conveniente. 

Por otro lado, la reconvención del reclamado. Sin perjuicio de las alegaciones descritas, el 
reclamado puede formular reconvención, esto es, la alegación de hechos no aducidos por el 
reclamante que constituyen el fundamento de una pretensión o pretensiones que crea que le 
competen respecto del actor. 

La LOTT no analiza el asunto y el ROTT se limita a expresar que “en la vista, que será oral, las 
partes podrán alegar lo que a su derecho convenga y aportar o proponer las pruebas que estimen 
pertinentes” (artículo 9.4 inciso primero). Por su parte, la LA indica, en su artículo 4.c (reglas 
de interpretación), que: “Cuando una disposición de esta ley se refiera a la demanda, se aplicará 
también a la reconvención...”. Por su parte, el artículo 29.1 del mismo texto legal declara que: 
“(…) a menos que las partes hayan acordado otra cosa respecto del contenido de la demanda y 
de la contestación, el demandante deberá alegar los hechos en que se funda, la naturaleza y las 
circunstancias de la controversia y las pretensiones que formula, y el demandado podrá responder 
a lo planteado en la demanda (…)”, para añadir a continuación (apartado segundo) que, “salvo 
acuerdo en contrario de las partes, cualquiera de ellas podrá modificar o ampliar su demanda o 
contestación durante el curso de las actuaciones arbitrales, a menos que los árbitros lo consideren 
improcedente por razón de la demora con que se hubiere hecho”.

En el ámbito del procedimiento judicial, la figura de la reconvención se encuentra admitida, 
como lo demuestra la regulación contenida al respecto en la LEC (artículo 406), la cual la ad-
mite únicamente cuando existiere conexión entre la pretensión del demandado y la del actor y 
siempre que el juzgado sea competente objetivamente por razón de la materia o de la cuantía.

A tenor de lo expuesto, existiría fundamento para sostener la posibilidad y admisibilidad de 
la reconvención en un procedimiento arbitral, sin perjuicio de que la junta pudiera considerar 
improcedente la reconvención y declararla inadmisible, aplicando los criterios legales señalados, 
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en los casos siguientes: desproporción temporal entre los hechos aducidos en la demanda y 
los alegados por el reclamado en la reconvención; falta de conexión entre la pretensión del 
reclamado y la del reclamante; falta de competencia de la junta para conocer de la controversia 
objeto de la reconvención.

Ahora bien, en aquellos casos en que la reconvención fuere procedente, de no constar en 
el acto de la vista los elementos de juicio suficientes para que el reclamante pudiera ejercer su 
derecho de defensa, habría que considerar la posibilidad de suspender dicho acto con el fin 
de concederle la oportunidad de alegar y proponer las pruebas que estime pertinentes frente 
a los hechos y pretensiones del demandado, como exigen los citados principios de audiencia, 
igualdad y contradicción49.

Por último, el debate. Podrá concederse, con el fin de obtener datos adicionales o com-
plementarios que aclaren las cuestiones debatidas, nuevo turno de intervención al reclamante 
(réplica) para que conteste a lo aducido por el demandado, así como a este (dúplica) para que 
responda a lo manifestado por el actor.

Siguiendo el criterio de la LEC (artículo 405), la junta podrá considerar el silencio o las res-
puestas evasivas del demandado como admisión tácita de los hechos que le sean perjudiciales.

Asimismo, con la finalidad de obtener aclaraciones y adiciones, también podrán los miem-
bros de la junta formular preguntas a las partes, sin perjuicio de instar o promover el acuerdo de 
estas sobre el objeto de la controversia.

5.2	Fase probatoria

No habiendo conformidad sobre los hechos relevantes en que las partes fundamenten sus 
pretensiones, podrán aportar o proponer las pruebas que estimen pertinentes en defensa de 
estas. En el mismo sentido, señala la LA que “(…) las partes, al formular sus alegaciones, podrán 
aportar todos los documentos que consideren pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras 
pruebas que vayan a presentar o proponer” (artículo 29.1 LA).

Por su parte, la Ley 39/2015 dispone, en su artículo 77, que “los hechos relevantes para la 
decisión de un procedimiento podrán acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en dere-
cho, cuya valoración se realizará de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 1/2000, de 7 de 
enero, de enjuiciamiento civil”. Procedemos a citar también otras reglas que son de aplicación en 
materia de prueba ante la junta: Salvo acuerdo en contrario de las partes, los árbitros podrán 
nombrar, de oficio o a instancia de parte, uno o más peritos para que dictaminen sobre materias 
concretas y requerir a cualquiera de las partes para que facilite al perito toda la información per-
tinente50. Los árbitros o cualquiera de las partes, con su aprobación, podrán solicitar del tribunal 
competente asistencia para la práctica de pruebas, de conformidad con las normas que le sean 
aplicables sobre medios de prueba; esta asistencia podrá consistir en la práctica de la prueba 
ante el tribunal competente o en la adopción por este de las medidas concretas necesarias para 
que la prueba pueda ser practicada ante los árbitros; La junta podrá rechazar las pruebas pro-
puestas cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias (criterio del artículo 77.3 
de la Ley 39/2015). La junta podrá inadmitir aquellas pruebas que, por no guardar relación 
con lo que sea objeto del proceso, hayan de considerarse impertinentes, así como, por inútiles, 
aquellas pruebas que en ningún caso puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos, 
o que se refieran a actividades prohibidas por la ley (criterios del artículo 283 LEC). Sin perjui-
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cio de las pruebas que se practiquen a instancia de las partes, la junta podrá decretar de oficio 
cuantas estime pertinentes (criterio recogido del artículo 752 de la LEC).

Existen supuestos en los que, motivadamente, la vista oral debe paralizar su desarrollo o 
directamente no iniciarse, provocando con ello una demora justificada en la resolución de la 
controversia.

5.3	Suspensión e interrupción de la vista

Siguiendo el criterio previsto en la LEC, cabe la posibilidad de que la celebración de la vista 
en el día señalado pueda suspenderse mediante decisión de la junta en determinadas circuns-
tancias que impidan su inicio, tales como, entre otras: por imposibilidad de constituirse válida-
mente el órgano arbitral; por solicitarlo de acuerdo las partes, alegando justa causa a juicio de la 
junta; por circunstancias graves (muerte, enfermedad) del representante de la parte que pidiere 
la suspensión, justificadas suficientemente, acaecidas en momento en que no resulte ya posible 
señalar con antelación nueva fecha; por quedar constatada, inmediatamente antes de su inicio, 
la falta de notificación formal de cualquiera de las partes.

Toda suspensión que la junta acuerde se comunicará inmediatamente a las partes y se pro-
cederá, en el mismo acuerdo, a señalar nueva fecha para la celebración de la vista.

Concepto distinto al de suspensión sería el de interrupción producida por causas que con-
curran una vez iniciada la celebración de una vista. Entre otras circunstancias, pueden dar lugar 
a la interrupción de la vista las siguientes: cuando la junta deba resolver alguna cuestión que no 
pueda decidir en el acto (p. ej., la recusación de uno de los miembros –artículo 18 LA–); cuan-
do se deba practicar alguna diligencia de prueba que no pueda verificarse en el mismo acto; 
cuando no comparezcan los testigos o los peritos citados y la junta considere imprescindible la 
declaración o el informe de estos; cuando, después de iniciada la vista, se produzca alguna de 
las circunstancias que habrían determinado la suspensión de su celebración.

La vista se reanudará una vez desaparecida la causa que motivó su interrupción, haciéndose 
el oportuno señalamiento para la fecha más inmediata posible, con objeto de poner fin al pro-
cedimiento arbitral.

6	 TERMINACIÓN DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

6.1	El laudo

La forma ordinaria de terminación de las actuaciones arbitrales es la emisión del laudo por la 
junta, la cual podrá decidir las excepciones de índole procesal con carácter previo o junto con 
las demás cuestiones sometidas a su decisión, relativas al fondo del asunto. En todo caso, si la 
junta estimare alguna de estas excepciones, dictará la correspondiente decisión estimando y 
declarando la cosa juzgada o litispendencia, la falta de capacidad, legitimación o representación 
del actor, la inexistencia o nulidad del acuerdo de sometimiento a arbitraje, la prescripción51 de 
la acción o la falta de competencia del órgano arbitral.

No planteadas o desestimadas, en su caso, las excepciones procesales, la junta deliberará 
sobre la cuestión de fondo; a este respecto, el ROTT indica que: “(…) La junta dictará su laudo, 
una vez oídas las partes y practicadas o recibidas las pruebas que considere oportunas, en el plazo 
previsto en la legislación general de arbitraje” (artículo 9.4. inciso segundo ROTT); “(…) El laudo se 
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acordará por mayoría simple de los miembros de la junta, dirimiendo los empates el voto de calidad 
del presidente (...)” (artículo 9.7 ROTT).

6.1.1	 Plazo

El artículo 37.2 LA determina que “(...) los árbitros deberán decidir la controversia dentro de 
los seis meses siguientes a la fecha de la presentación de la contestación a que se refiere el artículo 
29 o de expiración del plazo para presentarla. (...) Este plazo podrá ser prorrogado por los árbitros, 
por un plazo no superior a dos meses, mediante decisión motivada. Salvo acuerdo en contrario de las 
partes, la expiración del plazo sin que se haya dictado laudo definitivo no afectará a la eficacia del 
convenio arbitral ni a la validez del laudo dictado, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan 
podido incurrir los árbitros52 (...)”.

6.1.2	 Forma

“Los laudos no requerirán formalidades especiales y tendrán los efectos previstos en la legislación 
general de arbitraje, procediendo únicamente contra ellos la acción de anulación53 y de revisión54 por 
las causas específicamente previstas en dicha legislación (...)” (artículo 9.8 ROTT). Por lo demás, 
serían de aplicación las reglas previstas en la LA: 

- Todo laudo deberá constar por escrito y ser firmado por los árbitros, quienes podrán ex-
presar su parecer discrepante. Cuando haya más de un árbitro, bastarán las firmas de la mayoría 
de los miembros del colegio arbitral o sólo la de su presidente, siempre que se manifiesten las 
razones de la falta de una o más firmas.

A los efectos de lo dispuesto en el párrafo anterior, se entenderá que el laudo consta por 
escrito cuando de su contenido y firmas quede constancia y sean accesibles para su ulterior 
consulta en soporte electrónico, óptico o de otro tipo.

- El laudo deberá ser motivado, debiendo constar una “sucinta referencia de hechos y fun-
damentos de derecho”55.

- Constarán en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje.
- En materia de costas, establece el ROTT que “(…) el pago de las costas se regirá por lo dis-

puesto en la legislación general de arbitraje” (artículo 9.9 ROTT).

6.1.3	 Contenido

El laudo, además de referir los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho, conten-
drá la decisión estimatoria (y, en este supuesto, además, la condena del demandado al pago 
de una determinada cantidad al actor) o desestimatoria de la reclamación presentada (y, en su 
caso, de la reconvención). En el supuesto de que las partes hubieren llegado a un acuerdo en el 
acto de la vista sobre el fondo del asunto, la junta hará que conste dicho acuerdo en forma de 
laudo. El laudo, en estos casos tendrá la misma eficacia que cualquier otro laudo dictado sobre 
el fondo del litigio.

6.1.4	 Notificación

Los árbitros notificarán el laudo a las partes en la forma y en el plazo que estas hayan acor-
dado dentro del mismo plazo establecido para su pronunciamiento. La notificación, aplicando 
el criterio establecido en el artículo 40 de la Ley 39/2015, deberá contener el texto íntegro de 
la resolución, con expresión de que contra él podrá ejercitarse la acción de anulación, de con-
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formidad con los artículos 40 y ss. de la LA, así como que la parte interesada podrá instar su 
ejecución forzosa56 con arreglo a lo dispuesto en la LEC y en el título VIII de la LA.

6.1.5	 Corrección, aclaración y complemento del laudo

Dentro de los 10 días siguientes a la notificación del laudo, cualquiera de ellas podrá, con 
notificación a la otra, solicitar a los árbitros: 

- la corrección de cualquier error de cálculo, de copia, tipográfico o de naturaleza similar; 
- la aclaración de un punto o de una parte concreta del laudo; 
- el complemento del laudo respecto de peticiones formuladas y no resueltas en él; 
- la rectificación de la extralimitación parcial del laudo, cuando se haya resuelto sobre cues-

tiones no sometidas a su decisión o sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje57. 

6.2	Otras formas de terminación

Como norma general, las actuaciones arbitrales terminarán con el laudo definitivo. Pero, al 
lado de esta forma de terminación, existen otras en las que el procedimiento no finaliza con un 
acto decisorio sobre el fondo del asunto. En nuestro derecho, se citan como tales la renuncia del 
derecho del actor, el desistimiento del reclamante al procedimiento arbitral o el allanamiento 
del demandado a la pretensión del actor, el acuerdo entre las partes, la comprobación de que 
la prosecución de las actuaciones resulta innecesaria o imposible… y la LA trata este asunto en 
su artículo 3858.

7	 CONCLUSIONES

A pesar de la inexistencia de un único texto normativo en el que se reúnan los preceptos 
aplicables a este mecanismo de resolución extrajudicial de conflictos, podemos hablar de un 
verdadero procedimiento arbitral en el ámbito del arbitraje de los transportes terrestres, que 
goza de sustantividad propia y que por ende se diferencia y especializa de otros procedimientos 
análogos existentes en el derecho comparado.

El arbitraje se ha constituido, con carácter general, en una “alternativa” a los procedimientos 
judiciales y, en el ámbito del transporte, la existencia de un verdadero arbitraje en derecho y el 
sometimiento a este, salvo prueba en contrario, a través del denominado “convenio arbitral”, lo 
convierten en una institución esencial para la resolución de los problemas ordinarios del tráfico 
mercantil.

De este modo, estamos ante un verdadero sistema de resolución de controversias en el que 
la fase de la vista oral cobra un especial protagonismo toda vez que aglutina una gran parte de 
las actuaciones y trámites a desarrollar. Por ello, el procedimiento arbitral de transportes se ca-
racteriza por su oralidad e inmediatez, favoreciendo una mayor rapidez en su resolución (plazo 
ordinario de 6 meses), y destacando frente a los posibles usuarios del mismo por su gratuidad 
y por el alto grado de especialización de los árbitros, los cuales conocen no sólo la legislación 
aplicable, sino también los usos y prácticas tan extendidos, en ocasiones, en este sector.

El procedimiento arbitral se caracteriza asimismo por su carácter antiformalista, elemento 
esencial de su estructura y que garantiza que cualquier usuario de este procedimiento va a po-
der intervenir en él con todas las garantías, sin necesidad de contar con asistencia letrada. Ello 
se ve reforzado por la sencillez del escrito de reclamación, como punto de partida de esta y por 
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la posibilidad con la que cuenta el reclamante de escoger entre tres criterios territoriales para 
determinar la junta ante la que interponer su reclamación de conformidad con sus necesidades.

Estamos, pues, ante una vía que aglutina las garantías propias de un auténtico procedimien-
to judicial con una serie de notas características que la aproximan y hacen atractiva tanto a las 
personas consumidoras y usuarias, en sus relaciones con las empresas de transporte, como a la 
mayor parte de los operadores que participan en el tráfico mercantil, los cuales se caracterizan, 
en nuestro país, por su reducida estructura empresarial. Todos estos atributos convierten al arbi-
traje de transportes en un sistema firmemente comprometido con el buen funcionamiento del 
estado de derecho y el acceso de todos a la justicia.

Por último, no debemos olvidar los nuevos retos procedimentales a los que nos enfrentamos 
tras la entrada en vigor de la Ley 39/2015, con la consolidación definitiva de la Administración 
electrónica, a la que el arbitraje no debe ser ajeno y que ha de conllevar la asunción de medidas 
para modernizar el procedimiento arbitral, sin merma alguna de los derechos de los ciudadanos. 

A este respecto ya hemos visto cómo el ROTT se refiere a esta cuestión en su artículo 9.6 al 
regular las notificaciones a las partes por parte de las juntas, pero queda por resolver si ese mis-
mo criterio puede predicarse respecto de las comunicaciones de las partes a la junta (interposi-
ción de la reclamación, presentación de escritos…), entendiendo que ese debe ser el horizonte a 
corto plazo al que debe dirigirse esta vía de resolución de controversias, para mantener intactas 
tanto sus garantías procedimentales como su flexibilidad en aras de seguir desempeñando, 
como acabamos de destacar, un papel crucial en el buen funcionamiento de este complejo ám-
bito de actividad que constituye el transporte terrestre, en el que profesionales y consumidores 
confluyen día tras día.
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NOTAS
1	 Álvarez Alarcón, 2011: 286-287, indica que no es oportuna la referencia a la naturaleza mercantil de este tipo de contrato, salvo que se 

haga para excluir del ámbito de las JAT las controversias de índole laboral y penal, porque, ciertamente, podrán tener aquella naturaleza 
cuando las partes contratantes sean empresas, pero es más dudoso que la tenga si una de las partes fuera un usuario o consumidor.

2	 Aba-Catoira, 2011: 123-125, afirma que, en definitiva, el arbitraje como institución para resolver controversias entre las partes no excluye 
la posibilidad de acudir a la jurisdicción estatal, sino que depende de la voluntad de los interesados que tienen libertad para decidir cómo 
resolver sus litigios o bien ante el órgano jurisdiccional competente o bien ante un tercero con función de arbitrar (…) Así pues, nos en-
contramos con una institución, el arbitraje, como “medio para a solución de conflictos basado en la autonomía de la libertad de las partes” 
(Sentencias 43/1988, de 16 de marzo, y 174/1995, de 23 de noviembre, del Tribunal Constitucional). En este punto, y sin perjuicio de 
tratarse de una cuestión superada con la actual redacción del artículo 38.2 de la LOTT, debemos destacar también la opinión de Carazo 
Liébana, 1996: 1305-1320, que en relación con la referida Sentencia 174/1995 indicaba, al referirse al artículo 38.2 de la LOTT, declarado 
inconstitucional, lo siguiente: “(…) Sin embargo, a nuestro juicio, hay un aspecto que no se llega a resolver con la regulación contenida 
en este precepto: y es que el mismo no respeta, en puridad de términos, la voluntariedad (nota destacada en la Ley de arbitraje y en la 
que el Tribunal Constitucional hace especial hincapié para defender la total coordinación del arbitraje con los artículos 24.1 y 117.3 de la 
Constitución) en el arbitraje constituido por las juntas arbitrales de transportes. Es este dato el que ha llevado al Tribunal Constitucional a 
declarar inconstitucional el artículo 38.2 párrafo primero de la LOTT y, por consecuencia, a suprimir dicho párrafo, unificando el régimen 
jurídico aplicable al arbitraje de transportes terrestres sin distinguir según la cuantía de la controversia (superior o inferior a 500.000 pese-
tas) y, por ende, estableciendo la libre voluntad de las partes como trascendental para su sometimiento al procedimiento arbitral.

3	 Sánchez-Gamborino, 2010: 249, menciona que la LOTT creó las juntas arbitrales de transporte que venían a suceder a las llamadas “juntas 
detasas”. Por su parte, Álvarez Alarcón, 2011: 275, al referirse a las juntas detasas afirma que estos órganos son derogados por la LOTT, 
creándose en el mismo texto y en lugar de aquellas las juntas arbitrales de los transportes terrestres.

4	 Aba-Catoira, 2011: 113-117, indica que el arbitraje es una institución histórica que aparece ya antes del constitucionalismo, pues ya en el 
derecho romano encontramos los primeros atisbos de esta institución. Efectivamente, en el procedimiento formulario, las partes en litigio 
podían elegir si se sometían a un juez o, por el contrario, planteaban la controversia ante un árbitro (…). En España (…) el punto clave 
viene a ser la Constitución de 1812, en la que es reconocido como “orden judicial libre e independiente” (…) el artículo 117.3 y demás 
previsiones constitucionales (Constitución de 1978) no permiten, en ningún caso, identificar arbitraje con jurisdicción. Sin embargo, lo 
que no cabe inferir es que con estas previsiones constitucionales se cierre la puerta al arbitraje como vía para solucionar conflictos jurídi-
cos. (…) Ciertamente, en la práctica sólo cabe afirmar que no se plantean dudas sobre la posibilidad de recurrir a esta vía de solución de 
controversias jurídicas, pues esta técnica arbitral es elegida, en no pocas ocasiones, como vía para dirimir conflictos de diversa naturaleza 
(…).

5	 Álvarez Alarcón, 2011: 294-295, recoge que la LOTT en su artículo 38.2 dispuso que el procedimiento de arbitraje de transporte sería 
regulado reglamentariamente, pero que este procedimiento se debería inspirar en su simplicidad. (…) Dispone el ROTT que el presidente 
“podrá decidir por sí solo cuestiones de ordenación, tramitación e impulso de del procedimiento”, redacción coincidente con el artículo 
35.2 LA. (…) Aunque no lo diga la norma, todo el procedimiento debe regirse por los principios que se señalan en la legislación general 
de arbitraje, de modo que el presidente deberá ajustarse a ellos para decidir lo que corresponda (…).

6	 Artículos 6 a 12 del ROTT: sección III, que está dedicada íntegramente a las juntas arbitrales de transporte.

7	 Artículo 38.2 de la LOTT: “El Gobierno determinará reglamentariamente el procedimiento conforme al cual debe sustanciarse el arbitraje, 
debiendo caracterizarse por la simplificación de trámites y por la no exigencia de formalidades especiales”.

8	 Abril Rubio, 2013: 809-827, establece que el motivo principal de la promulgación de la Ley de arbitraje fue la necesidad de adoptar un 
modelo regulatorio único del arbitraje interno e internacional en el ordenamiento jurídico español. El arbitraje, como institución, está 
regido por el principio de autonomía de la voluntad de las partes, y, por tanto, por normas eminentemente dispositivas. Por ello, en 
cualquier convenio arbitral lo más importante es expresar con claridad la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o alguna de 
las controversias que surjan de una determinada relación contractual o no contractual.

9	 Gimeno Sendra, 2013: 1680-1685 recoge que como es sabido, el TC ha sustentado y mantiene la tesis mixta, contractualista y jurisdiccio-
nal del arbitraje: A) la tesis jurisdiccionalista que inició Hellwig en Alemania y Mortara en Italia, conforme a la cual el arbitraje ostenta una 
naturaleza jurisdiccional (Fenech, Alcalá Zamora, Carreras, Serra, Montero); arguyen tales autores que la decisión arbitral ostenta todas las 
notas esenciales de la cosa juzgada, tales como la obligatoriedad, ejecutoriedad, imperatividad (Fenech), que la excepción procesal para 
hacerla valer no era la de «transacción», sino la de la «cosa juzgada» (Serra), que, contra determinados laudos cabían en la ley anterior 
recurso de casación y que, si bien es cierto que los árbitros no ejercen potestas, sí que gozan de auctoritas (Carreras). B) La tesis contractua-
lista, sustentada por la doctrina clásica extranjera (Rosenberg, Chiovenda, Rocco) y buena parte de la española (Guasp, Herce, Ogayar) de 
la época de la LA de 1953; destacan estos autores que el árbitro no es un juez, ni forma, por tanto, parte de la jurisdicción, ni siquiera está 
facultado para ejecutar sus decisiones. El arbitraje no integra más que un doble convenio: de un lado, es un contrato de compromiso, por 
cuanto las partes deciden someterse al futuro laudo y, de otro, contiene también un contrato de mandato, con base en el cual el tercero se 
obliga a resolver el conflicto con arreglo a derecho o a la equidad. C) Las tesis mixtas, sustentadas por Carnelutti, cuya doctrina en cierta 
medida secundó Prieto Castro y mantiene hoy Ramos. Para aquel autor, el arbitraje es un equivalente jurisdiccional, a través del cual se 
pueden obtener los mismos objetivos que los perseguidos por la jurisdicción civil.

10	 Sánchez-Gamborino, 2010: 249, cita como ventajas de las juntas arbitrales: “(…) la mayor rapidez (…) la menor onerosidad (…) la espe-
cialización de sus miembros en materia de transporte (…) la simplificación del procedimiento (…)”.
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11	 Álvarez Alarcón, 2011: 271, afirma que el objetivo de celeridad en la resolución de conflictos, comúnmente sentido, parece que fuera más 
acuciante en materia de transportes, quizás por la propia naturaleza de la materia, pues desde mediados del siglo XIX se ha perseguido 
lograrlo. Así, con esa declarada finalidad, la real Orden de 10 de enero de 1863 ya encomendaba a los tribunales de comercio entonces 
existentes la acción de daños y perjuicios por el retraso en la entrega de la mercancía.

12	 Álvarez Alarcón, 2011: 292-293, recoge que es necesario hacer alguna precisión en cuanto a la gratuidad. En primer lugar, el arbitraje es 
sufragado por las juntas arbitrales, pues las mismas están asentadas sobre alguna estructura administrativa. (…) Así pues, cuando se dice 
que es gratis significa que las partes del conflicto no deben pagar nada de los gastos de funcionamiento de la junta arbitral. (…) En cuanto 
a los gastos ocasionado por las pruebas, estos sí que deben ser satisfechos de acuerdo con el régimen general existente en materia de 
arbitraje, según reza el artículo 9.9 del ROTT.

13	 https://www.fomento.gob.es/MFOM/LANG_CASTELLANO/DIRECCIONES_GENERALES/TRANSPORTE_TERRESTRE/SERVICIOS_TRANS-
PORTISTA/JUNTAS_ARBITRALES/ (01-03-2017). 

14	 Abril Rubio, 2013: 809-827, dispone que el procedimiento comienza en el momento en el que “(…) el demandado haya recibido el 
requerimiento de someter la controversia a arbitraje, salvo que las partes hayan convenido otra cosa”. Anteriormente el procedimiento se 
iniciaba “… cuando los árbitros habían notificado a las partes por escrito la aceptación del arbitraje”. Este cambio se produjo para que los 
“(…) efectos jurídicos del inicio del arbitraje se produzcan ya en ese momento, incluso aunque no esté perfectamente delimitado el objeto 
de la controversia”. En este sentido debemos citar también el artículo 27 de la Ley 60/2003, de arbitraje. Inicio del arbitraje. “Salvo que 
las partes hayan convenido otra cosa, la fecha en que el demandado haya recibido el requerimiento de someter la controversia a arbitraje 
se considerará la de inicio del arbitraje.”

15	 Artículo 8.2 del ROTT: establece que el presidente y, en caso de estimarlo procedente, dos vocales como máximo, serán designados entre 
personal de la Administración con conocimiento de las materias de competencia de la junta. El presidente habrá de ser licenciado en 
derecho. Esta previsión reglamentaria se ve reforzada en alguna junta arbitral de transportes, como la de Galicia, en la que se prevé que la 
designación de los miembros correspondientes a la Administración se entenderá condicionada a que las personas que ocupen los puestos 
indicados tengan el título de licenciado en derecho o equivalente. Resolución de 29 de abril de 2013 por la que se nombran los miembros 
de la Junta Arbitral de Transportes de Galicia. (Diario Oficial de Galicia, n. 89, de 10 de mayo), modificada por la Resolución de 2 de julio 
de 2014 (Diario Oficial de Galicia, n. 132, de 14 de julio).

16	 Artículo 68.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo común de las administraciones públicas. (Subsana-
ción y mejora de la solicitud): “si la solicitud de iniciación no reúne los requisitos que señala el artículo 66, y, en su caso, los que señala el 
artículo 67 u otros exigidos por la legislación específica aplicable, se requerirá al interesado para que, en un plazo de diez días, subsane la 
falta o acompañe los documentos preceptivos, con indicación de que, si así no lo hiciera, se le tendrá por desistido de su petición, previa 
resolución que deberá ser dictada en los términos previstos en el artículo 21”.

17	 En relación con el principio tradicional según el cual iura novit curia, dijo la Sala Segunda del Tribunal Constitucional en la Sentencia de 
5 de mayo de 1982, n. 20/1982, así: “los tribunales no tienen necesidad, ni tampoco obligación, de ajustarse en los razonamientos jurí-
dicos que les sirven para motivar sus fallos a las alegaciones de carácter jurídico aducidas por las partes y pueden basar sus decisiones en 
fundamentos jurídicos distintos, pues la tradicional regla encarnada en el aforismo iura novit curia los autoriza para ello”. La doctrina de 
este tribunal, a partir de esa Sentencia n. 20/1982, de 5 de mayo, ha sido la misma. En sentido destaca también la STC de 4 de febrero de 
1987, n. 12/1987, de la Sala Primera del Tribunal Constitucional.

18	 Así se refiere el artículo 2.1 de la LA al regular las materias objeto de arbitraje: “son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias 
de libre disposición conforme a derecho.” En este punto debemos citar a Aba-Catoira, 2011: 133, que manifiesta que, para que el laudo 
arbitral produzca el efecto de equivalente jurisdiccional, tendrá que cumplimentar varios requisitos, siendo uno de ellos que el objeto de la 
controversia sea arbitrable (…), hay que tener presente que uno de los motivos que establece la LA para la anulación judicial del laudo es 
que este resuelva sobre materias no arbitrables. Debemos destacar también, en relación con esta cuestión, la opinión de Fernández Rozas, 
2006: 77-78, que establece que prácticamente todos los conflictos pueden ser sometidos al arbitraje; sin embargo, el Estado, a través de 
la legislación, establece las materias o los conflictos que quedan excluidos de este procedimiento.

	 Esta restricción obedece a que el Estado considera que existen cuestiones cuya decisión puede afectar, además de a las partes de la contro-
versia, al orden público. Y a ello debe agregarse las materias de competencia exclusiva que corresponde a los tribunales de un determinado 
Estado, toda vez que el carácter contractual y privado del arbitraje impide a los árbitros conocer de estas. (…) El legislador consideró, 
con buen criterio, innecesario que la ley incluyese una relación de materias que no son de libre disposición. Como indica la exposición 
de motivos “basta con establecer que la arbitrabilidad de una controversia coincide con la disponibilidad de su objeto para las partes. 
En principio, son cuestiones arbitrables las cuestiones disponibles. Es concebible que por razones de política jurídica haya o pueda haber 
cuestiones que sean disponibles para las partes y respecto de las que se quiera excluir o limitar su carácter arbitrable. Pero ello excede del 
ámbito de una regulación general del arbitraje y puede ser objeto, en su caso, de disposiciones específicas en otros textos legales (…)”.

19	 San Cristóbal Reales, 2011: 285, afirma que no son materias de libre disposición conforme a derecho las siguientes: las relativas al estado 
civil de las personas, como nacionalidad, capacidad, prodigalidad, filiación, paternidad y maternidad, matrimonio, menores, los que ten-
gan por objeto la oposición a las resoluciones administrativas en materia de protección de menores; y los que versen sobre la necesidad de 
asentimiento en la adopción; y todas aquellas en que por razón de la materia o en representación y defensa de menores incapacitados o 
ausentes intervenga el Ministerio Fiscal y la relativa a alimentos futuros al no ser posible transigir sobre los mismos (arts. 1814 del Código 
civil, y artículos 748 y 551.1 LEC). En este sentido es necesario citar AP de Madrid, Sección 10ª, Auto de 16 de octubre de 2007 (Ley 
252702/2007), que cita a su vez una Sentencia de 17 de mayo de 2005 de la AP de Vizcaya.

20	 Tribunal Constitucional, Pleno. Sentencia 352/2006, de 14 de diciembre de 2006. Cuestión de inconstitucionalidad 2096/1999. Plantea-
da por la Audiencia Provincial de Barcelona en relación con el párrafo tercero del artículo 38.1 de la Ley 16/1987, de ordenación de los 
transportes terrestres, en la redacción de la Ley 13/1996, de medidas fiscales, administrativas y del orden social. Supuesta vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva (acceso a la justicia): ley que somete a arbitraje las controversias nacidas de contratos de transporte 
menores salvo declaración en contra (STC 174/1995). Para dar respuesta a la cuestión de inconstitucionalidad promovida por la Sección 
Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona es preciso partir de la doctrina sentada en la STC 174/1995, de 23 de noviembre, 
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(…) resolución esta que declaró la inconstitucionalidad del primer párrafo del art. 38.2 LOTT en su redacción originaria. (...) Este precepto, 
como señalábamos en la citada STC 174/1995, venía a “establecer un arbitraje obligatorio, con el correspondiente efecto de excluir la 
vía judicial, salvo que las partes contratantes hagan explícita su voluntad en contrario. Si no existe pacto en contrario, el convenio arbitral 
nace ex lege y puede invocarse, llegado el caso, como excepción, tal y como prevén expresamente el artículo 11 de la Ley de arbitraje, su 
disposición adicional tercera 1, y el artículo 533 de la [Ley de enjuiciamiento civil], al que, precisamente, la Ley de arbitraje añadió como 
nueva excepción la de la sumisión de la cuestión litigiosa a arbitraje (apartado 8)” (FJ 2). Con ello se planteaba si resultaba “conforme 
con la Constitución, concretamente con sus artículos 24.1 y 117.3 CE, un precepto que establece un sistema de arbitraje institucional e 
imperativo, en virtud del cual el acceso a la jurisdicción queda condicionado al consentimiento expreso, formalizado en un pacto, de todas 
y cada una de las partes implicadas en una controversia» (FJ 3) que señala (...) «del precepto cuestionado no puede decirse ciertamente 
que imponga un obstáculo arbitrario o caprichoso para acceder a la tutela judicial efectiva, pues responde, como destacan el fiscal general 
y el abogado del Estado, a la plausible finalidad de fomentar el arbitraje como medio idóneo para, descargando a los órganos judiciales del 
trabajo que sobre ellos pesa, obtener una mayor agilidad en la solución de las controversias de menor cuantía; pero, al hacerlo de forma 
que no pueda eludirse más que a través de un convenio entre todos los interesados, establece un impedimento para el acceso a la tutela 
judicial contrario al derecho de todas las personas “a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e 
intereses legítimos”» (ibidem). (…) Quebranta, por tanto, la esencia misma de la tutela judicial tener que contar con el consentimiento 
de la parte contraria para ejercer ante un órgano judicial una pretensión frente a ella. Esto es exactamente lo que hace el artículo 38.2, 
párrafo primero, de la LOTT, que, al exigir un pacto expreso para evitar el arbitraje y acceder a la vía judicial, está supeditando el ejercicio 
del derecho a la tutela judicial efectiva de una de las partes al consentimiento de la otra, lo que, por las razones que han quedado ex-
puestas, resulta contrario al artículo 24.1 de la Constitución (FJ 3); (…) el legislador de la Ley 13/1996, al reformar el art. 38.1 LOTT, no 
hace más que seguir esta indicación que le da la Sentencia 174/1995. A la vista de la ratio decidendi de esta, el texto del precepto aquí 
cuestionado se expresa en unos términos dirigidos precisamente a alejarse de la redacción anterior, atendiendo a los criterios de la STC 
174/1995 (…) Y a este respecto, hemos de señalar, siguiendo la doctrina de la STC 174/1995, que: a) el precepto en su nuevo texto sigue 
respondiendo a la «plausible finalidad de fomentar el arbitraje como medio idóneo para, descargando a los órganos judiciales del trabajo 
que sobre ellos pesa, obtener una mayor agilidad a la solución de las controversias de menor cuantía» (FJ 3), y b) igualmente la redacción 
aquí cuestionada permite también afirmar: «nada hay que objetar, desde el punto de vista constitucional, al hecho de que la LOTT haya 
atenuado las formalidades exigibles para realizar el convenio arbitral hasta el punto de haber sustituido la exigencia de dicho convenio por 
una presunción ope legis de su existencia cuando la controversia es de escasa cuantía» (FJ 3). Con este punto de partida, hemos de concluir 
que la consecuencia jurídica cuestionada –sometimiento al arbitraje–, en cuanto puede ser excluida por la declaración de una sola de las 
partes, cuya formulación, además, puede producirse incluso después de la celebración del contrato, no resulta desproporcionada. De una 
parte, porque no merece tal calificación la vinculación por el silencio resultante de una disposición normativa referida a una actividad muy 
concreta (contratos de transporte terrestre) y en relación únicamente con las controversias de menor entidad económica. De otra, porque 
los contratantes no vienen obligados a formular aquella declaración en el momento mismo del perfeccionamiento o de la formalización 
del contrato, sino que el dies ad quem para la expresión de su voluntad contraria a la intervención de las juntas arbitrales se pospone hasta 
el momento «en que se inicie o debería haberse iniciado la realización del servicio o actividad contratada» que es cuando ha de ponderarse 
especialmente la seguridad de las partes en la relación negocial, aquí en un aspecto tan relevante como es el mecanismo de resolución 
heterónoma de conflictos. No se aprecia, pues, la vulneración del art. 24.1 CE en relación con el art. 117.3 CE que se atribuye al precepto 
cuestionado.

21	 Sánchez-Gamborino, 2010: 251, prevé que la intervención de las juntas arbitrales de transporte en la solución de conflictos relativos al 
contrato de transporte es muy intensa. Uno de los motivos de la LOTT para crearlas fue descargar a los juzgados del excesivo trabajo que 
pesa sobre ellos en asuntos de menor entidad (…).

22	 Cucarella Galiana, 2004: 3, recoge que el título II regula el convenio arbitral y sus efectos. Del mismo queremos destacar el contenido del 
artículo 11. El apartado 1 dispone que “el convenio arbitral obliga las partes a cumplir lo estipulado e impide a los tribunales conocer de 
las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria”. El apartado 2 añade que 
“la declinatoria no impedirá la iniciación o prosecución de las actuaciones arbitrales”. Y el apartado 3 señala que “el convenio arbitral no 
impedirá a ninguna de las partes, con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su tramitación, solicitar de un tribunal la adopción 
de medidas cautelares ni a este concederlas (...)”.

23	 Sánchez-Gamborino, 2010: 251, en referencia al arbitraje «institucional» en el derecho del transporte o fomentado por el legislador 
español para controversias de escasa cuantía, destaca que la cuantía que comenzó siendo de 500.000 pesetas ha ido en aumento con las 
sucesivas reformas del artículo 38 de la Ley de ordenación de los transportes terrestres llegando en la actualidad hasta 15.000 euros tras 
la reforma de la Ley 9/2013, de 4 de julio.

24	 AP Barcelona (Sección 15ª), auto de 23 octubre de 2006. JUR 2007\113980. Sumisión arbitral en contrato de transporte terrestre entre 
empresarios: cláusula no contraria a la buena fe ni originadora de desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de ambas partes. 
“(…) Según el art. 9 de la Ley 60/2003, de arbitraje, permite que el convenio arbitral pueda insertarse dentro de un contrato, como en este 
caso que es de transporte, siempre y cuando exprese de manera inequívoca la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas 
de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada relación jurídica, que en el presente supuesto es la 
derivada del contrato de transporte. En el apartado segundo del referido artículo se prevé que el convenio arbitral pueda estar contenido 
en un contrato de adhesión, rigiéndose entonces la validez de dicho convenio y su interpretación por lo dispuesto en las normas aplicables 
a este tipo de contrato. Como ya argumentábamos en un caso similar al presente [Sentencia de 15 de febrero de 2005 (RA 503/2003)], 
“las condiciones generales insertas en un contrato de adhesión no son, per se, nulas, sino cuando no cumplen los requisitos de validez es-
tablecidos por su legislación reguladora, que es la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contratación, cuya exposición 
de motivos distingue las condiciones generales de la contratación de lo que constituyen cláusulas abusivas, así como sus distintos efectos 
según rijan en contratos pactados entre profesionales o entre estos y los consumidores (a este respecto, véase la exposición de motivos 
de dicha ley). Condiciones generales son aquellas que están predispuestas y han sido incorporadas a una pluralidad de contratos exclu-
sivamente por una de las partes. Deben ser conocidas o brindar efectivamente la posibilidad de conocerlas, y estar redactadas de forma 
transparente, con claridad, concreción y sencillez y, además, cuando se contrata con un consumidor, se requiere que no sean abusivas. 
En el ámbito de la contratación con consumidores son cláusulas abusivas aquellas que, no habiendo sido negociadas individualmente, 
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contrarían las exigencias de la buena fe y causan, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones 
de las partes que se deriven del contrato. Llenan, en todo caso, estas cualidades las que se relacionan en el art. 10 bis de la Ley 26/1984, 
general para la defensa de consumidores y usuarios. Pero, como se ha dicho, el concepto de cláusula abusiva tiene su ámbito propio en 
la relación con los consumidores. En el caso de contratación entre empresarios o profesionales lo relevante no es ya que la cláusula haya 
sido redactada unilateralmente por una de las partes, sino que la cláusula o cláusulas en cuestión atenten contra los principios rectores 
de la contratación (art. 1255 del Código civil), teniendo en cuenta las características específicas de la contratación entre empresas. Así 
pues (e insistimos, léase la exposición de motivos de la Ley 7/1998, de 13 de abril), cuando la relación sea de un profesional frente a un 
consumidor opera la lista de cláusulas contractuales abusivas (introducidas en la disposición adicional primera de la Ley 26/1984 por la 
Ley 7/1998), considerándose como consumidor protegido no solo al destinatario final de los bienes y servicios objeto del contrato, sino 
a cualquier persona que actúe con un propósito ajeno a su actividad profesional. Sin embargo, cuando la relación lo sea de profesionales 
entre sí el ámbito de aplicación de la citada ley se restringe, pues la condición general será abusiva cuando sea contraria a la buena fe y 
cause un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes, pero en el marco del régimen general de obligaciones 
y contratos”. En este caso, como en el precedente invocado, “no podrá sostenerse la aplicación de la normativa especial de protección de 
consumidores y usuarios porque el adherente es un empresario, persona, ya sea física o jurídica –como es el caso– que no es destinatario 
final de los bienes y servicios que le presta el porteador pues los integra en su propio proceso de comercialización, como medio de situar 
la mercancía en el punto de venta (art. 1.3 de la Ley 26/1984), con lo cual no puede acogerse a la lista de cláusulas contractuales abusivas 
relacionadas en la disposición adicional primera de la Ley 6/1984. En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad 
Europea de 22 de noviembre de 2001, interpretando el art. 2.b) de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, indica que el concepto 
de consumidor queda limitado exclusivamente a las personas físicas (...)”. Debemos citar también, en este punto a Piloñeta Alonso, 
1999:76-77, el cual afirma que la Ley de condiciones generales de contratación (art. 8.2) declara abusivas y, en consecuencia, nulas estas 
mismas cláusulas de arbitraje cuando se utilicen en contratos con consumidores o usuarios, y adopten la forma de condiciones generales. 
De acuerdo con la ley, se consideran condiciones generales las cláusulas de sumisión a arbitraje predispuestas cuya incorporación al contra-
to venga impuesta por una de las partes, redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, con independencia 
de su autoría material, apariencia externa, extensión y cualesquiera otra circunstancia (…) La sanción de nulidad no alcanza, sin embargo, 
a los supuestos en los que el pacto de sumisión a arbitraje haya venido precedido de una negociación específica entre las partes (…).

25	 Tribunal Superior de Justicia del País Vasco (Sala de lo Civil y Penal, Sección 1ª), Sentencia num. 3/2011, de 10 noviembre, RJ\2012\5917. 
“(…) En el supuesto objeto de enjuiciamiento no existe constancia de documento escrito firmado por las partes o de un intercambio 
de cartas, telegramas, teles, fax u otros medios de telecomunicación que permitan apreciar la existencia del acuerdo, ni intercambio de 
escritos de demanda y contestación en los que su existencia sea afirmada por una parte y no negada por la otra, en orden a activar la pre-
sunción que establece el artículo 9.5 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre. Por el contrario, la parte actora en este proceso impugnatorio 
manifiesta de forma inequívoca que no se le puede aplicar la sumisión al arbitraje prevista en la LOTT y que no ha consentido sumisión al-
guna a arbitraje, afirmación que no es negada ni objetada por la parte demandada. Circunstancias como las expuestas autorizan a afirmar 
que, en el presente caso, no ha existido el convenio arbitral entre las partes que hubiera podido habilitar a la Junta Arbitral de Transporte 
del País Vasco para dictar el laudo arbitral de 18 de mayo de 2011, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 38 de la Ley 16/1987, 
de 30 de julio, de ordenación de los transportes terrestres; y que, corolario de lo anterior, concurre el motivo de anulación previsto en la 
letra a) del apartado 1 del artículo 41 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje (...)”.

26	 AP Madrid (Sección 14ª), Sentencia n. 298/2003, de 2 junio, JUR 2003\254869. Declaración de nulidad de la cláusula de sumisión a 
favor de órgano de arbitraje institucional creado por norma legal para un sector amplio y no específico. “(…) La Ley 36/1988, de 5 de 
diciembre, de arbitraje, reconoce expresamente en la exposición de motivos y concreta el propio artículo 5, en su párrafo segundo: “si 
el convenio arbitral se ha aceptado dentro de un contrato de adhesión, la validez de este pacto y su interpretación se acomodarán a lo 
prevenido por las disposiciones en vigor respecto de estas modalidades de contratación”, confirmando el artículo 6.1 la posibilidad de 
incorporar estas cláusulas al contrato principal. Por su parte, la Ley 26/1984, de 19 de julio (RCL 1984, 1906), general para la defensa 
de los consumidores y usuarios, conforme a la redacción dada por la disposición adicional primera de la Ley 7/1998, de 13 de abril (RCL 
1998, 960), de condiciones generales de la contratación, regula en su artículo 10.4 los convenios arbitrales establecidos en contratos que 
contienen condiciones generales no negociadas, concretando que serán eficaces si, además de los requisitos de validez exigidos por las 
leyes, resultan claros y explícitos, contemplando tan sólo la negativa del consumidor o usuario al sistema arbitral cuando este sea distinto 
del de consumo, regulado en el artículo 31 de la citada ley. La Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios es aplicable si 
el contratante tuviera la condición de consumidor o usuario, condición de la que gozaba la instante del arbitraje, hoy parte recurrida, y 
sabido es que dentro del catálogo de cláusulas abusivas establecido por la disposición adicional primera, según la disposición adicional 
primera de la Ley 7/1998, de 13 de abril, reguladora de las condiciones generales de la contratación, se encuentra la número 26 (sumisión 
a arbitrajes distintos del de consumo, salvo que se trate de órganos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector 
o un supuesto específico). El contrato en el que se formaliza la cláusula de sumisión que invoca la recurrente es un contrato de adhesión, 
la cláusula no ha sido negociada individualmente, la usuaria del servicio del transporte ha hecho valer la nulidad de la cláusula de sumisión 
a arbitraje distinto del de consumo y del arbitraje institucional creado por la norma legal para el sector específico de transporte, esto es, 
la nulidad de la cláusula de sumisión a la Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio e Industria, al someter la cuestión a arbitraje ante 
el órgano institucional creado por la norma legal para el sector específico (contrato de transporte) y la cláusula ha sido declarada nula por 
la Junta Arbitral de Transportes que emite el laudo, cobrando vigencia el régimen establecido por el artículo 38 de la LOTT. En estos casos 
y de conformidad con lo previsto en el artículo 10.2 de la Ley 26/1984, en caso de duda prevalecerá la interpretación más favorable para 
el consumidor, regla que reitera el artículo 6.2 de la Ley 7/1998, decantándose por favorecer al adherente. En este punto, ver también 
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), Sentencia n. 797/1994, de 20 de julio, RJ\1994\6518; y Audiencia Provincial de Madrid (Sección 25ª) 
Sentencia n. 318/2003, de 3 mayo JUR\2003\254392.

27	 Gimeno Sendra, 2013: 1680-1685.

28	 AP Madrid (Sección 14ª), Sentencia de 20 enero de 1999. AC 1999\3190, fraude de ley: división de la facturación violentando pacto 
privado con el fin de obtener el límite económico necesario para acceder a la Junta Arbitral de Transportes: falta de competencia de esta 
última: reclamación cuya cuantía exigía un pacto expreso de las partes para que pudiera entender del asunto. “(…) En definitiva, como 
la respuesta que da nuestro derecho al fraude de ley es someter el acto a la norma que se ha tratado de eludir (art. 6.4 CC), debemos 
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estimar que la Junta Arbitral de Transportes no tenía competencia para conocer de esta reclamación al ascender a una cuantía para la que 
era necesario un pacto expreso de las partes para que pudiesen entender del asunto, determinando por tanto que el laudo debe anularse 
al concurrir la circunstancia 5ª del artículo 45 de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988, pues contrario al orden público debe 
considerarse limitar de tal modo el acceso a la jurisdicción que garantiza el artículo 24.1 de la Constitución española a todas las personas 
(...)”.

29	 Álvarez Alarcón, 2011: 284-286, expone que, atendiendo a lo prevenido en los artículos 37 y 38 LOTT y al artículo 6 del ROTT, corres-
ponde a las juntas arbitrales de transporte las siguientes funciones: función arbitral, (…) función de depositarias de mercancías objeto del 
transporte, (…) función de información o dictamen sobre aspectos jurídicos relativos al transporte y a las actividades complementarias y 
auxiliares, (…) función pericial (…).

30	 Abril Rubio, 2013: 809-827, afirma que las juntas arbitrales de transporte son competentes para resolver las controversias de carácter 
mercantil surgidas en relación con el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de transporte terrestre. Entendiendo 
contrato de transporte de mercancías, de viajeros y mixto; y terrestre como el que se realiza por carretera, ferrocarril o mediante cable de 
tracción sin camino fijo de rodadura.

31	 En el presente artículo nos hemos centrado propiamente en el estudio del procedimiento arbitral sin hacer mención a los diferentes tipos 
de reclamaciones que pueden interponerse, entre los que destacan, en el ámbito del transporte terrestre de mercancías por carretera, los 
impagos de portes, los daños en las mercancías transportadas, las paralizaciones o los depósitos... Cuestiones reguladas en la Ley 15/2009, 
de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancías, si bien en relación con los depósitos ha de citarse también la 
Orden FOM 3386/2010, de 20 de diciembre, por la que se establecen normas para la realización por las juntas arbitrales del transporte, 
de funciones de depósito y enajenación de las mercancías.

32	 En Galicia, y de conformidad con lo establecido en la disposición adicional primera (competencia de la Junta Arbitral de Transporte de 
Galicia) de la Ley 2/2008, de 6 de mayo, por la que se desarrolla la libre prestación de servicios de transporte marítimo de personas en 
aguas interiores de Galicia (DOG n. 90, de 12 de mayo de 2008), “la Junta Arbitral de Transporte de Galicia conocerá de las reclamaciones 
de contenido económico derivadas de la prestación de los servicios de transporte por empresas inscritas en el Registro de Empresas Ope-
radoras del Transporte Marítimo, en los términos establecidos en la Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenación de transportes terrestres”.

33	 Artículo 7.1 del ROTT: “la localización geográfica y el ámbito territorial de las juntas arbitrales del transporte serán determinados por las 
correspondientes comunidades autónomas en las que estén situadas cuando las mismas hayan asumido las competencias al efecto dele-
gadas por la Ley orgánica 5/1987, de 30 de julio, o, en otro caso, por la Dirección General de Transportes Terrestres.” Es necesario aquí 
hacer mención a Martín, 1999: 236, que cita el artículo 12 del capítulo IV (“Delegación de facultades en materia de arbitraje”) de la Ley 
orgánica 5/1987, de 30 de julio, de delegación de facultades del Estado en las comunidades autónomas en relación con los transportes 
terrestres y por cable, que dice: “se delegan en las comunidades autónomas en las que las mismas hayan de estar radicadas las funciones 
que la Ley de ordenación de los transportes terrestres atribuyen a las juntas arbitrales del transporte (…)”. En palabras del autor, “(…) se 
pretende una uniformidad en el régimen jurídico del transporte terrestre –incluido todo lo relativo al arbitraje– sin perjuicio de su gestión 
y ejecución por las comunidades autónomas. Por tanto, al margen de las futuras normas sobre el arbitraje, las administraciones de las 
comunidades autónomas jugarán un papel importante en el futuro éxito o fracaso de las juntas arbitrales del transporte (…)”.

34	 Álvarez Alarcón, 2011: 283-284, recoge que, en cambio, en el caso de las funciones cuya ejecución se vincula a una mercancía concreta 
(depósito, enajenación y peritación), se seguirá el criterio del lugar donde se encuentre aquella situada.

35	 Sánchez-Gamborino, 2010: 251, (…) a tenor de lo dispuesto en el ROTT, art. 7.2 y condición general 5.1 del anexo A de la Orden mi-
nisterial de 25 de abril de 1997 (actualmente vigente la Orden FOM 1882/2012, de 1 de agosto, por la que se aprueban las condiciones 
generales de contratación de los transportes de mercancías por carretera).

36	 AP Asturias (Sección 5ª), Sentencia n. 564/2000, de 18 octubre, JUR 2000\311840. “ (…) Centrado así el objeto del debate, debe ma-
nifestarse que, en opinión de esta sala, y compartiendo declarado por la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Valladolid en su 
reciente Sentencia de 29-6-00, la sujeción de los contratos al Consorcio de Transporte Internacional de Mercancías por Carretera (CMR) 
de 1956, no es incompatible con las disposiciones de la Ley de ordenación del transporte terrestre de 30-7-87, modificada por la Ley 
13/96 (RCL 1987, 1764, RCL 1996, 3182), sobre las juntas arbitrales del transporte, pues, en efecto, lo único que establece el referido 
CMR en su artículo 33 es la posibilidad de someter el asunto a la decisión de árbitros o tribunales arbitrales distintos de las juntas arbitrales 
del transporte, lo que es evidente que confiere competencia a estas, que en el ámbito de esta provincia aparecen creadas en el Decreto 
87/90 del Principado (…); el precepto está en consonancia con la corriente potenciadora del arbitraje para dirimir las controversias entre 
particulares manifestada a nivel internacional, así los Seminarios de Milán (1991) y París (1993), destacando en esta línea la Recomenda-
ción 12/86 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, referida a “Medidas tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga e trabajo de 
los tribunales”, en la que se recomienda a los Gobiernos de los Estados miembros que adopten medidas adecuadas para que, en los casos 
que se presten a ello, el arbitraje pueda constituir una alternativa más accesible y más eficaz (...)”. En relación con esta cuestión, debemos 
citar también a Piloñeta Alonso, 1999: 104, cuando indica que, consciente de la importancia de del arbitraje como método de resolución 
de controversias en materia de transporte, la convención CMR (art. 33) ha admitido expresamente la posibilidad de que tales contratos 
incluyan una cláusula por la que las partes se someten a arbitraje (…) con la condición de que en la misma se establezca que el tribunal 
arbitral deberá aplicar el convenio (…).”

37	 TC Sentencia 118/1996, de 27 de junio (BOE n. 182, de 29 de julio de 1996). El art. 38.4 de la LOTT prevé que las juntas arbitrales rea-
lizarán, además de la función de arbitraje, “cuantas actuaciones les sean atribuidas” (...) No obstante, hay que tomar en consideración 
que el precepto habla de las actuaciones “que les sean atribuidas”, pero ni especifica cuáles son ni quién haya de atribuirlas. Esta indeter-
minación, en cuanto al tipo y número de funciones, así como en cuanto al ente –Estado central o Comunidad Autónoma– competente 
para definirlas, permite efectuar una interpretación conforme con el bloque de constitucionalidad que rige en la materia para llegar a la 
conclusión de que el art. 38.4 no es inconstitucional, y resulta aplicable en Cataluña, siempre que se interprete en el sentido expuesto: 
en ese territorio las juntas arbitrales ejercerán las funciones que les atribuya el Estado, respecto de los transportes supracomunitarios; y, 
respecto de los transportes intracomunitarios, ejercerán, además de la función de arbitraje, impuesta por el Estado al amparo del título 
competencial derivado del art. 149.1.6 (legislación procesal), aquellas otras que, en su caso, les atribuya la Comunidad Autónoma.”
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38	 Este fundamento ha sido utilizado en sucesivos laudos por parte de la Junta Arbitral de Transportes de Galicia.

39	 La oferta hay que entenderla realizada por quien presta el servicio de modo que el contrato se considera celebrado en el lugar correspon-
diente al domicilio de la empresa de transporte. El criterio anterior es coherente con el que establece el artículo 29 de la Ley 34/2002, de 
11 de julio, de servicios de la sociedad de la información, a tenor del cual “los contratos celebrados por vía electrónica en los que interven-
ga como parte un consumidor se presumirán celebrados en el lugar en que este tenga su residencia habitual. Los contratos electrónicos 
entre empresarios o profesionales, en defecto de pacto entre las partes, se presumirán celebrados en el lugar en que esté establecido el 
prestador de servicios.” (Hay que destacar en este sentido que el artículo 54 del Código de comercio fue modificado por la disposición 
adicional 4.2 de la Ley 34/2002, de 11 de julio). Destacamos finalmente el artículo 1262 del Código civil: “el consentimiento se manifiesta 
por el concurso de la oferta y de la aceptación sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato. Hallándose en lugares distintos el 
que hizo la oferta y el que la aceptó, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptación o desde que, habiéndosela remitido 
el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. 
En los contratos celebrados mediante dispositivos automáticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptación”.

40	 Álvarez Alarcón, 2011: 295-296, hace mención a que no prevé el procedimiento que haya una contestación, sino que directamente se 
convoca a las partes para la celebración de una vista oral. Por eso, inmediatamente después de recibida la solicitud de arbitraje, la secretaría 
de la junta remitirá una copia de la reclamación contra la parte demandada, con indicación también de la fecha señalada para la vista, la 
cual le será comunicada igualmente al demandante.

41	 Artículo 14 de la Ley 39/2015. Derecho y obligación de relacionarse electrónicamente con las administraciones públicas.

42	 Artículo 41 de la Ley 39/2015. Condiciones generales para la práctica de las notificaciones, seguido del Artículo 43 de la Ley 39/2015. 
Práctica de las notificaciones a través de medios electrónicos.

43	 El 1 de junio de 2015 entraron en vigor las previsiones, contenidas en la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalización del sector 
público y otras medidas de reforma administrativa, para configurar un tablón edictal único, a través del Boletín Oficial del Estado. A partir 
de esa fecha, los anuncios de notificación que realice cualquier Administración pública cuando los interesados en un procedimiento sean 
desconocidos, se ignore el lugar o el medio de la notificación, o bien intentada esta, no se hubiese podido practicar, deberán publicarse 
necesariamente en el BOE. Previamente, y con carácter facultativo, las administraciones podrán publicar el anuncio en el boletín oficial 
de la comunidad autónoma o de la provincia. Esta regulación resulta de aplicación cualquiera que sea la Administración competente para 
realizar la notificación, la materia sobre la que verse o el tipo de procedimiento administrativo de que se trate, incluidos aquellos que cuen-
tan con normativa específica. En todos los casos, la publicación de los anuncios de notificación en el BOE se producirá de forma gratuita. 
La regulación del tablón edictal único del Boletín Oficial del Estado se encuentra recogida en el Real decreto 181/2008, de 8 de febrero, de 
ordenación del diario oficial Boletín Oficial del Estado.

44	 A este respecto podemos destacar que, en la Junta Arbitral de Transportes de Galicia, en los supuestos de reclamaciones planteadas por 
consumidores y usuarios se les exige la diligencia de un buen padre de familia a la hora de poder identificar a la empresa contra la que 
se reclama, asumiendo la secretaría de la junta una labor activa en dicha “investigación”; mientras que si se trata de reclamaciones entre 
empresas de transportes, en el caso de que resulte infructuoso el intento de notificación, antes de acudir a la vía de anuncios, se exigirá 
a la parte reclamante que el domicilio facilitado se corresponde con el existente en el registro mercantil o en el registro de empresas de 
transporte (en este último caso cuando la reclamación se interpone contra una empresa con autorizaciones de transporte a su nombre).

45	 Álvarez Alarcón, 2011: 295, indica que no dice nada el ROTT sobre si deben presentarse con la solicitud los documentos que se pretendan 
utilizar. Por consiguiente, hay que entender que podrían presentarse en el acto de la vista.

46	 Piloñeta Alonso, 1999: 97, establece que la composición de la junta para conocer de un determinado asunto se decidirá en cada caso, 
en función de los sectores afectados por la controversia (…). Debemos mencionar también en este punto a Álvarez Alarcón, 2011: 277, 
que hace referencia a que, siguiendo con la tradición impuesta por las juntas de detasas, las JAT se constituyen con la misma forma tripar-
tita –que es también adoptada en otros órganos dedicados al arbitraje, como acontece en el sistema arbitral de consumo–, en la que la 
Administración asume la posición central, la presidencia asistida por dos vocales representativos de los intereses afectados en el conflicto 
(…).

47	 No debemos olvidar que la LA regula en su artículo 40 la acción de anulación del laudo, estableciendo el artículo 41 que uno de los moti-
vos, siempre que sea solicitado y probado por una de las partes, es: “(…) b) Que no ha sido debidamente notificada de la designación de 
un árbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razón, hacer valer sus derechos (…)”.

48	 Artículo 539 LEC. Representación y defensa. Costas y gastos de la ejecución. 1. El ejecutante y el ejecutado deberán estar dirigidos por 
letrado y representados por procurador, salvo que se trate de la ejecución de resoluciones dictadas en procesos en que no sea preceptiva 
la intervención de dichos profesionales. Para la ejecución derivada de procesos monitorios en que no haya habido oposición, se requerirá 
la intervención de abogado y procurador siempre que la cantidad por la que se despache ejecución sea superior a 2.000 euros. Para la 
ejecución derivada de un acuerdo de mediación o un laudo arbitral se requerirá la intervención de abogado y procurador siempre que la 
cantidad por la que se despache ejecución sea superior a 2.000 euros. (...).

49	 Aba-Catoira, 2011: 136, recoge que, en cuanto a las garantías del procedimiento arbitral, es la norma constitucional la que consagra los 
principios de audiencia, contradicción e igualdad, orientados a la efectividad de la tutela judicial efectiva reconocida en el artículo 24 CE 
como derecho fundamental de todas las personas. La propia Ley de arbitraje en su artículo 24.1 se refiere a dichos principios (…).

50	 Respecto a la función de peritación sobre el estado de las mercancías, el artículo 367 del Código de comercio establecía, para cuando 
surgieran dudas y contestaciones entre el consignatario y el porteador sobre el estado de los efectos transportados en el momento de 
la entrega, el reconocimiento pericial con intervención, incluso, de la autoridad judicial; asimismo, se preveía el depósito judicial de las 
mercancías si los interesados no se conformaban con el dictamen pericial y no llegaban a un acuerdo. Este precepto ha sido derogado por 
la letra a) del número 1 de la disposición derogatoria única de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre 
de mercancías, siendo de aplicación lo previsto en el artículo 34 de esta ley (estado de las mercancías en el momento de entrega al des-
tinatario). Por su parte, el artículo 6.1.d) del ROTT atribuye directamente a las juntas arbitrales del transporte la función de peritación, 
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ocupándose también del depósito de las mercancías ante las juntas arbitrales del transporte, previamente al eventual planteamiento de la 
controversia a que se refiere la letra a), cuando los interesados no acepten el resultado de la peritación y no resuelvan sus diferencias. 

51	 Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Civil y Penal, Sección 1ª), Sentencia n. 37/2015, de 28 abril, AC\2015\861. “(…) El 
efecto vinculado a la prescripción es la extinción del derecho o acción que sea objeto de ella, según contempla el art. 1903 y 1903.2- 1 
CC (LEG 1889, 27), junto a los derechos y accesorios. Según reiterada jurisprudencia del TS la prescripción ha de ser alegada para que 
pueda ser estimada ya que el juez no la puede alegar de oficio en el momento procesal oportuno que viene a ser el de contestación a la 
demanda. Los arts. 1935 y 1937 del CC (LEG 1889, 27) establecen unas reglas particulares que disciplinan la renuncia a la prescripción 
(…) Consecuencia de lo anterior, puesto en relación con las alegaciones de la demandante, debemos decir que, extinguido el derecho 
al cobro de la parte reclamante en el procedimiento arbitral, –cuestión que por razones obvias ha de ser resuelta con carácter previo, al 
igual que la competencia del Tribunal Arbitral–, esa pérdida del derecho del acreedor a reclamar judicialmente las cantidades adeudadas 
hace innecesario el pronunciamiento del juez/árbitro sobre las cuestiones de fondos planteadas por las partes, ya sea en la demanda, 
contestación, o en cualquier alegación reconvencional que sea formulada (...)”.

52	 Los efectos del “silencio” en la emisión del laudo arbitral no se asemejan a los previstos por la Ley 39/2015 (artículos 24 y 25) para el 
llamado “silencio administrativo”.

53	 Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Civil y Penal, Sección 1ª), Sentencia n. 37/2015, de 28 de abril, AC\2015\861. “(…) 
Los motivos de anulación constituyen una lista cerrada no susceptible de ampliación. En este sentido hay que recordar la doctrina del 
Tribunal Constitucional (STC de 18-7-1994) que en relación con las causas de anulación previstas por la ley en el anterior art. 45 de la LA 
dijo: “... en el art. 45 se contemplan las causas de anulación judicial de un laudo, las cuales, en atención a la naturaleza propia del instituto 
del arbitraje, necesariamente deben limitarse a los supuestos de contravención grave del propio contrato de arbitraje (aps. 1º a 4º art. 45) 
o de las garantías esenciales de procedimiento que a todos asegura el art. 24 de la CE (RCL 1978, 2836) (art. 45.5), sin extenderse a los 
supuestos de infracción del derecho material aplicable al caso, y ello porque, de lo contrario, la finalidad última del arbitraje, que no es 
otra que la de alcanzar la pronta solución extrajudicial de un conflicto, se vería inevitablemente desnaturalizada ante la eventualidad de 
que la decisión arbitral pudiera ser objeto de revisión en cuanto al fondo (...)”.

54	 Guedea Martín, 1999: 230, dispone que la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, preveía ya dos tipos de recursos. En primer lugar se admite el 
recurso de revisión frente al laudo arbitral firme (art. 37), “conforme a lo establecido en la legislación procesal para las sentencias judiciales 
firmes”. Es decir, son de aplicación los artículos 1796 a 1810 del libro II de la Ley de enjuiciamiento civil. Por tanto, contra las resoluciones 
firmes de las juntas arbitrales del transporte sólo cabría un recurso de revisión fundado en alguno de los cuatro motivos recogidos en el 
artículo 1796 de la Ley de enjuiciamiento civil.

55	 La mención a “sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho” proviene del artículo 35.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, 
del procedimiento administrativo común de las administraciones públicas.

56	 Guedea Martín, 1999: 230, afirma que indudablemente una de las razones que siempre se han alegado a favor del arbitraje y en contra 
del proceso jurisdiccional ordinario ha sido la difícil y problemática ejecución de las sentencias en nuestro Estado, sin distinguir órdenes 
jurisdiccionales u órganos judiciales. Aquí, como anteriormente al estudiar los recursos frente a los laudos, ante el silencio de la Ley de 
ordenación de los transportes terrestres nos vemos obligados –mientras que no se produzca modificación legal expresa– a la aplicación 
de la Ley de arbitraje. La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, dedicaba sus títulos VIII y IX a la ejecución forzosa del laudo y a la ejecución en 
España de los laudos arbitrales extranjeros respectivamente.

57	 Artículo 39.1 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje (corrección, aclaración, complemento y extralimitación del laudo).

58	 Artículo 38 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje (terminación de las actuaciones). 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el 
artículo anterior, sobre notificación y, en su caso, protocolización del laudo, y en el artículo siguiente, sobre su corrección, aclaración y 
complemento, las actuaciones arbitrales terminarán y los árbitros cesarán en sus funciones con el laudo definitivo. 2. Los árbitros también 
ordenarán la terminación de las actuaciones cuando: a) el demandante desista de su demanda, a menos que el demandado se oponga a 
ello y los árbitros le reconozcan un interés legítimo en obtener una solución definitiva del litigio; b) las partes acuerden dar por terminadas 
las actuaciones; c) los árbitros comprueben que la prosecución de las actuaciones resulta innecesaria o imposible. 3. Transcurrido el plazo 
que las partes hayan señalado a este fin o, en su defecto, el de dos meses desde la terminación de las actuaciones, cesará la obligación de 
los árbitros de conservar la documentación del procedimiento. Dentro de ese plazo, cualquiera de las partes podrá solicitar a los árbitros 
que le remitan los documentos presentados por ella. Los árbitros accederán a la solicitud siempre que no atente contra el secreto de la 
deliberación arbitral y que el solicitante asuma los gastos correspondientes al envío, en su caso.
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Resumo: O dereito de sufraxio é obstaculizado para as persoas con discapacidade debido a unha deficien-
te normativa que ten como consecuencia unha perda grave de garantías na efectividade do seu dereito. 
Todo iso acaba derivando nunha progresiva diminución dos índices de participación política das persoas 
con discapacidade e, ao mesmo tempo, nunha diminución da súa representación na vida política.
Palabras clave: garantías constitucionais, voto, igualdade, discapacidade, liberdade, colectivo vulnerable. 

Resumen: El derecho de sufragio es obstaculizado para las personas con discapacidad debido a una 
deficiente normativa que tiene como consecuencia una pérdida grave de garantías en la efectividad de 
su derecho. Todo ello acaba derivando en una progresiva disminución de los índices de participación 
política de las personas con discapacidad y, al mismo tiempo, en una disminución de su representación 
en la vida política.
Palabras clave: garantías constitucionales, voto, igualdad, discapacidad, libertad, colectivo vulnerable.
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Abstract: The right to vote is hampered for people with disabilities due to poor legislation which results in 
a serious loss of guarantees in the effective right. All this ends resulting in a progressive decrease in rates 
of political participation of persons with disabilities at the same time a decrease in their representation 
in political life.
Key words: constitutional guarantees, vote, equality, disability, freedom, vulnerable group.

Sumario: 1 Introducción. 2 Normativa del derecho de sufragio de las personas con discapacidad. 3 La 
estrecha vinculación del derecho de sufragio con los procesos de incapacitación para las personas con 
discapacidad. 3.1 La cuestión controvertida de la observancia de los conocimientos políticos en los pro-
cesos de incapacitación. 4 La problemática de la discapacidad en el ejercicio del derecho de sufragio. 4.1 
Inquietudes de la actual regulación del derecho de sufragio de las personas con discapacidad. 5 Conclu-
siones. 6 Bibliografía. 7 Apéndice jurisprudencial.

1 	INTRODUCCIÓN

El panorama político actual ha colocado el derecho de sufragio de la ciudadanía en un papel 
de especial protagonismo. Todos los españoles que quisieron ejercitar su derecho han tenido 
que presentarse e ir a las urnas en dos ocasiones a fin de que un nuevo gobierno se forme y, 
pese a que hubo dudas acerca de la posibilidad de unas terceras elecciones, estas dudas fueron 
disipadas a principios de noviembre del año 2016.

Este año las elecciones han presentado candidatos políticos con importantes discapacida-
des, personas que han logrado una gran repercusión mediática, lo que ha singularizado positi-
vamente el proceso electoral, mostrando más diversidad en las figuras políticas actuales. 

Las elecciones suben a la palestra el derecho de sufragio, tanto el activo como el pasivo. Este 
derecho es fundamental, pero es además especialmente significativo en la defensa de la libertad 
y de la dignidad de la persona, cumpliendo, en palabras de Martínez Pujalte (2013: 83) “una 
función legitimadora imprescindible para el funcionamiento de la democracia”. Por todo ello, dos 
son los pilares que se deben tener en cuenta antes de iniciar la lectura de cualquier estudio del 
derecho de sufragio: a) el carácter fundamental de este derecho, cuya dimensión institucional es 
más acuciada debido a que constituye un elemento esencial de la democracia; b) la obligación 
“de los poderes públicos de remover los obstáculos que impidan o dificulten la plenitud de la libertad 
y la igualdad” (Martínez Pujalte, 2013: 86). 

El derecho de sufragio activo se realiza en el acto de introducción de la papeleta con la 
opción política elegida en la urna. Esta acción, aparentemente sencilla, se torna de enorme 
complejidad para algunas personas con discapacidad, pudiendo llegar, incluso, a suponer una 
negación o ablación del propio derecho de sufragio.

Los datos de la Oficina de Censo Electoral indican que entre las elecciones generales com-
prendidas entre el año 2000 y el 2015 hubo un incremento de más de 80.000 personas que no 
pudieron votar. En concreto, los datos son los siguientes: en el año 2000 no han podido votar 
12.709 personas; en el año 2004, 31.262; en el año 2008, 55.949; en el año 2011 la suma as-
cendió a 79.233 personas; y en el año 2015 la cifra ascendió a 96.418. Estos datos no pueden 
ser menos que dramáticos y así son considerados en la Recomendación del Defensor del Pueblo 
de fecha 30 de junio de 2016 como consecuencia de la queja n. 16008346, poniéndose de 
relieve las deficiencias en el sistema normativo o jurisprudencial, del que se hablará a lo largo 
de este estudio. 

En razón de todo esto, este trabajo pretende reconocer la situación de un importante co-
lectivo de ciudadanos y ciudadanas que se ven privados del ejercicio del derecho de sufragio o 
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que tienen dificultades para ejercitarlo. El estudio se centrará en el análisis de la normativa y los 
problemas fácticos que surgen en su aplicación al colectivo de personas con discapacidad. El 
objetivo a alcanzar será una propuesta de mejora normativa que se traduzca, al propio tiempo, 
en la efectividad real del derecho de sufragio. 

En los siguientes epígrafes se analizará la normativa, los procesos de incapacitación y las 
dificultades que soportan las personas con discapacidad al pretender ejercitar su derecho de 
sufragio. Todo ello será analizado a la luz de la normativa, la doctrina y la jurisprudencia. 

2 	NORMATIVA DEL DERECHO DE SUFRAGIO DE LAS PERSONAS 
CON DISCAPACIDAD

Las personas con discapacidad han tenido escasa, por no decir nula, participación en las 
decisiones políticas de los países. Sólo con el paso del tiempo los derechos de las personas con 
discapacidad mejoraron junto con un mayor compromiso de participación y al amparo de im-
prescindibles reconocimientos en textos internacionales1, de entre los que debe ser destacado 
el artículo 29 de la Convención internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad 
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 en Nueva 
York, con el siguiente tenor literal: 

Artículo 29. Participación en la vida política y pública: 
Los Estados Partes garantizarán a las personas con discapacidad los derechos políticos y la posi-

bilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las demás y se comprometerán a: 
a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la 

vida política y pública en igualdad de condiciones con las demás, directamente o a través de repre-
sentantes libremente elegidos, incluidos el derecho y la posibilidad de las personas con discapacidad 
a votar y ser elegidas... 

A nivel nacional, resulta imprescindible la cita del artículo 23 de la Constitución española 
de 1978:

Artículo 23 
1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos públicos, directamente o por me-

dio de representantes, libremente elegidos en elecciones periódicas por sufragio universal…
La Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General (LOREG), contiene 

determinaciones relevantes que pueden ser aplicadas a las personas con discapacidad. 
Por un lado, el artículo 3 determina las personas que carecen de derecho de sufragio:
Artículo 3
1. Carecen de derecho de sufragio: 
(…)
b) Los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la misma declare 

expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio. c) Los internados en un hos-
pital psiquiátrico con autorización judicial, durante el período que dure su internamiento siempre 
que en la autorización el juez declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de 
sufragio.

Sólo de forma indirecta se alude a las personas con discapacidad; en aquellos casos en que 
sean declarados incapaces por una grave dolencia física, psicosocial, cognitiva y/o sensorial que 
impida su autogobierno, serán considerados en los apartados transcritos del precepto2.



480_

Paloma Caneiro González | Crístel Magdalena Pérez Hermida

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 12_n. 1 (enero – junio 2017) | 

Por otro lado, el artículo 7 dispone respecto al sufragio pasivo:
2. No obstante lo dispuesto en el párrafo primero del artículo anterior, los que aspiren a ser pro-

clamados candidatos y no figuren incluidos en las listas del censo electoral podrán serlo, siempre que 
con la solicitud acrediten de modo fehaciente que reúnen todas las condiciones exigidas para ello3.

La LOREG fue modificada por la Ley Orgánica 2/2011, de 28 de enero, incorporando nove-
dades en el campo de la discapacidad y la capacidad, incluyendo ajustes razonables para las per-
sonas con discapacidad visual y sanciones a la emisión del voto sin capacidad4. Así, el renovado 
87 introdujo un procedimiento de votación para las personas ciegas, permitiendo el ejercicio del 
derecho con garantía de secreto de voto, y el artículo 142 castiga con pena de prisión a quien 
vote sin la capacidad necesaria.

El Real decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto re-
fundido de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social, 
también hace referencia al derecho de participación en los asuntos públicos, al señalar:

Artículo 53. Derecho de participación en la vida política. 
Las personas con discapacidad podrán ejercer el derecho de participación en la vida política y 

en los procesos electorales en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos conforme a la 
normativa en vigor. Para ello, las administraciones públicas pondrán a su disposición los medios y 
recursos que precisen.

Finalmente, el Real decreto 1612/2007, de 7 de diciembre, regula un procedimiento de 
voto accesible que facilita a las personas con discapacidad visual el ejercicio del derecho de 
sufragio, y el Real decreto 422/2011, de 25 de marzo, aprueba el Reglamento sobre las condi-
ciones básicas para la participación de las personas con discapacidad en la vida política y en los 
procesos electorales.

3 	LA ESTRECHA VINCULACIÓN DEL DERECHO DE SUFRAGIO CON 
LOS PROCESOS DE INCAPACITACIÓN PARA LAS PERSONAS 
CON DISCAPACIDAD

En la actualidad, sigue siendo común asociar incapacidad con ausencia de toda potestad 
sobre uno mismo. La aceptación del concepto social de discapacidad y el correlativo declive del 
concepto médico han permitido superar tal asociación y han favorecido la participación efectiva 
de las personas con discapacidad en la sociedad en condiciones de igualdad. 

Esta realidad también se ha plasmado en la jurisprudencia. La STS 373/2016, de 3 de junio, 
reconoce la situación con una frase concluyente que define la nueva consideración de la dis-
capacidad en la que se abandona el concepto médico limitativo “pasándose de un régimen de 
sustitución en la adopción de decisión a otro basado en el apoyo para tomarlas” (FJ 3.º). De esta 
manera, se ha implantado que la pérdida del derecho de sufragio no sea una consecuencia 
automática de la incapacitación.

Bajo esta premisa y con apoyo en la normativa consagrada en la LOREG, los procesos judi-
ciales de incapacidad deben pronunciarse expresamente acerca del derecho de sufragio para 
la persona con discapacidad (FJ 2.º de la STS 181/2016, de 16 de marzo, y FJ 10.º de la STS 
341/2014, de 1 de junio) y pueden finalizar con lo que el propio Tribunal Supremo ha calificado 
como un “traje a medida” para la persona con discapacidad (FJ 3.º de la STS 373/2016, de 3 de 
junio), es decir, una incapacidad parcial, requiriendo la intervención de un curador pero reser-
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vando derechos a la persona con discapacidad como el de sufragio5. Ello evita una disfunción 
en la aplicación de la Convención de Nueva York, como sería la anulación de derechos políticos, 
sociales o de cualquier otra índole reconocidos en la propia convención. En este sentido, la juris-
prudencia ha analizado si la decisión de privación del derecho de sufragio activo es compatible 
con la convención, señalando que la respuesta debe ser positiva siempre que: 

1.º) se tengan en cuenta las circunstancias particulares e intereses concurrentes;
2.º) se evite “todo automatismo, incompatible con los derechos fundamentales en juego, para 

calibrar la necesidad de una medida dirigida a proteger los intereses del incapaz y el propio interés 
general de que la participación electoral se realice de forma libre y con un nivel de conocimiento 
mínimo respecto del hecho de votar y de la decisión adoptada” (FJ 2.º de la STS 1163/2016, de 16 
de marzo). 

Al juez le corresponde diferenciar entre dos situaciones: una, cuando la persona no puede 
regirse por sí misma, ni administrar su patrimonio; y otra, que esté impedida para su ejercicio 
de forma correcta, con el fin de pronunciarse si es conveniente negar el ejercicio de un derecho 
fundamental, siempre siguiendo un criterio restrictivo en la decisión de incapacitación en virtud 
de las limitaciones de derechos que ello conlleva (FJ 10.º de la STS 341/2014, de 1 de junio). 
Y ello porque, como ha reconocido el Tribunal Supremo, la autonomía e independencia de las 
personas con discapacidad son de gran importancia y sólo potenciando sus habilidades se evita 
la muerte social y legal de estas personas (FJ 2.º de la STS 421/2013, de 24 de junio).

A toda sentencia la persigue una obligación de motivación, exigencia que se ve reforzada 
cuando se pretende la privación de derechos fundamentales, como el de sufragio. La ausencia 
de justificación o razonamiento de la sentencia en la restricción de este derecho ha dado lugar a 
numerosos pronunciamientos que revocan el fallo de privación del derecho de sufragio, aunque 
existen algunas excepciones6. 

En el proceso de incapacitación, el juez debe adoptar medidas proporcionales respaldadas 
por las pruebas practicadas. Así, los informes periciales médicos de la persona que se pretenda 
incapacitar y el interrogatorio de la persona con discapacidad son pruebas esenciales en este 
proceso y determinantes del mismo. En este sentido, el artículo 322 del Código civil reconoce la 
presunción de capacidad de la persona mayor de edad, que sólo desaparece cuando se prueba 
la concurrencia de una enfermedad persistente que permita inferir que la persona no puede 
regir su persona y sus bienes como una persona media. Sólo esta situación es la que determina 
la instauración de los apoyos personalizados y efectivos en su beneficio para proteger su perso-
nalidad, como se afirma en la STS 421/2013, de 24 de junio (FJ 2.º)7.

El tratamiento jurisprudencial de la cuestión ha sido incisivo en estos aspectos, con invo-
cación directa de tratados internacionales. Así, el Tribunal Supremo ha invocado el artículo 29 
de la Convención de Nueva York antes transcrito8 (STS n. 421/2013, de 24 de junio; STS n. 
341/2014, de 1 junio; STS 181/2016, de 17 de marzo, y STS n. 373/2016, de 3 de junio). A ni-
vel europeo, se han dictado igualmente algunas sentencias trascendentes del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos. Así, la STEDH de 20 de mayo de 2010, Caso Alajos Kiss contra Hungría; 
STEDH de 21 de octubre de 2014, Caso Harmati contra Hungría, y STEDH de 23 de septiembre 
de 2014, Caso Gajcsi contra Hungría. 

El Caso Alajos Kiss contra Hungría fue resuelto por el Tribunal observando los siguientes ele-
mentos: objeto legítimo y proporcionalidad. Este último elemento es el que determina el fallo. 
El Tribunal considera que, si bien el poder legislativo nacional tiene margen de apreciación en 
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la determinación de las restricciones del derecho de voto, ese mismo margen no es global. En 
la restricción de derechos fundamentales de un colectivo vulnerable de la sociedad que ya fue 
discriminado en el pasado, como son las personas con discapacidad, el margen de apreciación 
del Estado es más estrecho y por lo tanto la restricción del derecho deberá fundarse en razones 
de peso. Esto se justifica a tenor de los prejuicios que sufrieron las personas con discapacidad, 
los mismos que les ocasionó una exclusión social. Estos mismos prejuicios son los que pueden 
estereotipar la legislación, prohibiendo que las capacidades y necesidades sean correctamente 
evaluadas de forma individual. En su FJ 4.º de la STEDH de 20 de mayo de 2010, el Tribunal dice: 

“El Tribunal concluye por tanto que una eliminación indiscriminada del derecho de voto, sin una 
evaluación judicial individual y exclusivamente basada en la discapacidad mental que precisa una 
tutela parcial, no puede considerarse compatible con las bases legítimas para restringir el derecho 
de voto”.

3.1 	La cuestión controvertida de la observancia de los 
conocimientos políticos en los procesos de incapacitación

A la hora de determinar acerca de la procedencia o no de la privación del derecho de sufra-
gio, son diversas las sentencias que hacen referencia a la necesidad de observar los conocimien-
tos políticos de la persona afectada.

Así, la SAP de Burgos n. 103/2015, de 27 de marzo, y la STS n. 181/2016, de 17 de marzo, 
entre otras, justifican la restricción del derecho de voto valorando el desconocimiento de los 
partidos políticos por parte de la persona incapaz.

En diferente sentido, la SAP de Ciudad Real n. 257/2012, de 24 de octubre, dictaminó que 
no procedía justificar la privación de este derecho en “el desconocimiento completo del sistema 
político español”, considerando el tribunal que lo esencial es la capacidad de optar sin influencias 
externas en el proceso electoral. En este mismo sentido, la SAP de Barcelona n. 183/2014 afirma 
que “no puede justificarse una limitación de ese derecho con base en juicios sobre el desconocimien-
to, por parte del presunto incapaz, de las opciones políticas o por criterios sobre la irrazonabilidad en 
la elección de las opciones”. 

La SAP de Valencia n. 304/2014, de 12 de mayo, valora positivamente un inusitado interés 
por el devenir político y revoca la sentencia de instancia en el sentido de no privar del derecho 
de sufragio, todo ello pese a que el informe forense recogía que la persona no era conocedora 
de la trascendencia del derecho de sufragio. En similares líneas se pronuncia el magistrado Sr. 
Luis Blánquez Pérez en su voto particular a la SAP de Guipúzcoa n. 250/2010, de 19 de octubre.

El Auto del Tribunal Constitucional n. 196/2016, de 28 de noviembre, señala que la posesión 
de estos conocimientos es un dato, entre otros, que se utiliza de forma razonable para recono-
cer las facultades mentales (FJ 4.º). Sin embargo, esta posición es criticada por la magistrada D.ª 
Adela Asua Batarrita en su voto particular formulado al auto, afirmando que la privación de este 
derecho por el mero carecimiento de determinado nivel de conocimientos políticos supone la 
imposición de un obstáculo a la participación efectiva y plena de las personas con discapacidad 
en la esfera política y pública. La magistrada razona que el ejercicio de voto no está ligado a un 
nivel de conocimientos o competencias, sino a la condición de ciudadano.

No existe, pues, una única línea interpretativa acerca de la valoración de los conocimientos 
políticos del incapaz, aunque han sido habituales las sentencias que, excusándose en el único 
motivo de ausencia de tales conocimientos, han fallado a favor de la incapacitación total.
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4 	LA PROBLEMÁTICA DE LA DISCAPACIDAD EN EL EJERCICIO DEL 
DERECHO DE SUFRAGIO

Como se adelantó al inicio de este trabajo, un gran número de personas con discapacidades 
muy heterogéneas tienen graves dificultades para ejercer su derecho de voto, bien sea por su 
propia discapacidad o inseguridad, o bien sea por la ausencia de ajustes razonables y/o de acce-
sibilidad en el colegio electoral. Todo ello repercute en las condiciones básicas constitucionales 
del sufragio: universal, libre, igual, directo y secreto (Gálvez Muñoz y Rubio Lara, 2007: 98). 

En primer lugar, en relación con la accesibilidad, y si bien es cierto que la regulación espa-
ñola avala la accesibilidad de los colegios electorales a fin de que personas con limitaciones de 
movilidad puedan votar, hay que tener en cuenta que los colegios electorales no son edificios de 
nueva construcción, sino que su elección viene determinada por las Delegaciones Provinciales 
de la Oficina del Censo Electoral, elección que no siempre considera la óptima accesibilidad del 
edificio. Los problemas de accesibilidad permanecen y siguen siendo frecuentes. Si bien ya hay 
determinadas medidas administrativas y elementos extendidos, como las rampas para las sillas 
de ruedas, existen otros que podrían ser beneficiosos para todos los electores si se atiende a un 
“diseño para todos”. Un ejemplo: la implantación de cabinas con mayores dimensiones se tra-
duciría en comodidad para todos los electores sin tener en cuenta sus disfuncionalidades físicas. 

En segundo lugar, la problemática de la accesibilidad de las papeletas de votación tan sólo 
ha sido resuelta para las personas con discapacidad visual, mediante la modificación de la LO-
REG que tuvo lugar en el año 2011. Esta modificación ha supuesto un avance, pero no es sufi-
ciente ni siquiera para las propias personas beneficiarias, pues se consigue un sistema accesible 
pero que conlleva una tramitación poco ágil, implicando un descenso de las solicitudes del kit 
de voto en braille en los últimos años.

En tercer lugar, cabe hacer referencia a las personas que por impedimentos físicos de gran 
envergadura les es imposible acudir al colegio electoral. Ellas requieren la ayuda de otra persona 
(un representante) para solicitar certificación en el censo y/o recoger la documentación electo-
ral para acceder a su derecho de participación política. La única garantía prevista del derecho 
para este supuesto es que el “apoderado” debe acreditar la enfermedad o incapacidad impediti-
va para la solicitud del voto, así como la representación que posee. Sobra decir que esta garantía 
deviene insuficiente, pues deja abierta la posibilidad de que el representante se aproveche de su 
condición y emita el voto en su lugar (Gálvez Muñoz y Rubio Lara, 2007: 107 y ss.).

Dicho esto, en cuarto lugar, en muchas otras ocasiones sucede que las personas con graves 
discapacidades físicas requieren de la asistencia de un tercero para ejercer su derecho, con las 
consecuencias que ello conlleva. En esta situación la ayuda viene dada, en su mayoría, por los 
familiares y, por lo tanto, esta persona de confianza irremediablemente conoce el voto o la 
simpatía de la persona con discapacidad por un determinado partido político. Ello permite decir 
que la garantía del secreto de voto es quebrantada, al igual que la personalidad del voto, lo cual 
tiene otras implicaciones negativas que a continuación se comentarán.

La ausencia de ajustes razonables o medidas de discriminación positiva suficientes o eficien-
tes en el sistema de votación para las personas con graves discapacidades implica, en definitiva, 
aumentar el sentimiento de desigualdad, que en ocasiones provoca el desánimo o desinterés 
en votar. Colateralmente, las actuales medidas o ajustes para que las personas con discapaci-
dad ejerzan el derecho de sufragio, por insuficientes o inadecuadas, implican una pérdida de 
las garantías estrechamente relacionadas con el propio derecho, como son la personalidad del 
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derecho, el carácter secreto del voto y el derecho a la intimidad en el ejercicio del derecho de 
sufragio, especialmente en aquellos casos en que la persona con discapacidad necesita del au-
xilio de un tercero para ejercer el derecho. 

Si bien se han planteado numerosos problemas, también son diversas las soluciones, que 
pasan, esencialmente, por la implantación de un diseño para todos, la incorporación de las nue-
vas tecnologías para el acto de votar con adaptaciones propias para cada tipo de discapacidad 
y la oferta de un grupo de asistentes especializado para el día de las elecciones a fin de que las 
personas con graves discapacidades no necesiten de la ayuda de su persona de confianza en el 
colegio electoral que pueda condicionar su voto. 

A la vista de lo expuesto, podrían señalarse cuatro tipos de voto: el “ordinario” para personas 
con problemas de desplazamiento, el “asistido” para las personas que no pueden votar por sí 
mismas, el “accesible” para personas con discapacidad visual y el “a distancia” para personas 
que no se pueden desplazar (Gálvez Muñoz y Rubio Lara, 2007: 99). 

Por último y en referencia al derecho de sufragio pasivo, el panorama político actual no 
ofrece muchas candidaturas con una presencia de personas con discapacidad, lo que hace plan-
tearse si son necesarias medidas de discriminación positiva. En este sentido, sería una medida 
adecuada ofrecer incentivos económicos a la promoción de las personas con discapacidad en 
la vida política o, como se hace en las ofertas de empleo público, establecer un porcentaje de 
reserva de plazas que favorezcan la inclusión (Martínez Pujalte, 2013: 107 y ss.)9.

4.1 	Inquietudes ante la actual regulación del derecho de sufragio 
de las personas con discapacidad

Diversos sectores se han pronunciado sobre las inquietudes que la actual regulación de dis-
capacidad en España les ocasiona.

En este sentido, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Na-
ciones Unidas, en sesiones que tuvieron lugar en la fecha comprendida entre el 19 y el 23 de 
septiembre de 2011, hizo observaciones acerca del informe presentado por España, preocupán-
dose seriamente por la restricción del derecho de voto de las personas con discapacidad inte-
lectual o psicosocial, en los casos de que proceda su incapacidad o de su internamiento en una 
institución, y recomienda la revisión de la legislación para que a) las personas con discapacidad 
tengan derecho a votar y participar en la vida pública en condiciones de igualdad que el resto 
de personas, con independencia de su deficiencia, y b) que las personas con discapacidad que 
desempeñen un cargo político tengan asistencia personal si la necesitan. 

La Fiscalía General del Estado entiende que la privación de voto es excepcional, de tal modo 
que sólo puede afectar a las personas que no tengan ninguna capacidad de decisión en sus 
asuntos personales, pues, en caso contrario, se estaría permitiendo abiertamente la manipula-
ción de estos votos, en cuyo caso la “restricción” del derecho no sería tal, pues se trataría de una 
constatación que se justifica por la propia finalidad y naturaleza del derecho (Martínez Pujalte, 
2013: 89). En otras palabras, las personas con discapacidad deberían tener dicho derecho con 
independencia de su deterioro cognitivo, siempre que tengan algo de capacidad, pues eso 
respeta la dignidad de la persona reconocida en el artículo 10 de la Constitución y, como bien 
señala la jurisprudencia, hay que tener en cuenta que la limitación afecta al libre desarrollo de 
la personalidad.
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La Recomendación del Defensor del Pueblo de fecha 30 de junio de 2016, en respuesta a 
la queja n. 16008346, resolvió que se debería promover la reforma del artículo tercero de la 
LOREG, a fin de reforzarse el derecho de sufragio de personas con discapacidad en el sistema 
electoral, restringiéndose el derecho de voto sólo en los supuestos de plena inconsciencia o 
falta de conocimiento de la persona con discapacidad. Las recomendaciones del Comité sobre 
los Derechos de las Personas con Discapacidad, la doctrina de la Fiscalía General del Estado y 
la contradicción entre la LOREG y la Constitución española (Martínez Pujalte, 2013: 87 y ss.) 
fueron determinantes en esta decisión.

Por último, el último recurso interpuesto ante el Tribunal Constitucional a fin de que se 
pudiese determinar la actual problemática del derecho de sufragio en personas con discapaci-
dad intelectual ha sido desestimado mediante el Auto n. 196/2016, de 28 de noviembre. Sin 
embargo, la Ilma. Magistrada D.ª Adela Asua Batarrita formula voto particular mostrando su 
discrepancia con el auto y pone de relieve los siguientes extremos: 

i) Recuerda que el derecho del artículo 23 de la CE, con relación a las personas con discapa-
cidad, está directamente conectado con los artículos 9.2, 14 y 49 de la Constitución española. 

ii) Afirma que el artículo 49 de la CE “no se cohonesta con el contenido del art 3.1 b) LOREG”.
iii) Rebate la siguiente afirmación de la Sala del Tribunal: “el modelo constitucional de sufragio 

universal no es per se incompatible con la privación singularizada de este derecho, por causa legal-
mente prevista, sobre todo cuando dicha privación está revestida de la garantía judicial”, porque el 
deber del legislador es el de respetar el contenido del derecho constitucional.

iv) Examina que el artículo 29 –Participación en la vida política y pública– de la Convención 
sobre los derechos de las personas con discapacidad es incompatible con el artículo 3 de la 
LOREG, toda vez que este último fundamenta el impedimento para el ejercicio de sufragio en 
la propia discapacidad. 

v) Critica que el artículo 3 de la LOREG se aplique de forma automática sin establecer cri-
terios, razones o elementos esenciales orientativos para facilitar el ejercicio del derecho; por lo 
tanto, se separa de las exigencias constitucionales de los artículos 23, 9.2 y 49 de la CE.

vi) Considera que lo conveniente para el caso de autos, donde lo que se recurre es la priva-
ción del derecho de sufragio de una persona con discapacidad, es proceder a la ponderación 
o juicio de proporcionalidad a fin de concluir si se vulneraba el artículo 23.1 en relación con el 
artículo 14 de la norma suprema.

5	 CONCLUSIONES 

A la vista de todo lo descrito anteriormente, es patente que el artículo 3.1 de la LOREG pue-
de lesionar el artículo 23.1 de la Constitución española, que reconoce el derecho ciudadano de 
participación en los asuntos públicos. En conformidad con la Constitución, sólo podría excluirse 
la posibilidad de emitir el voto exclusivamente a quienes efectivamente carecen de esa posibili-
dad de hecho, con el fin único de evitar la manipulación del voto, pues en ese caso serían otros 
quienes decidirían por ellos. El problema de la formulación actual es la ausencia de explicación 
de las condiciones en las que se produce la exclusión del derecho (Martínez Pujalte, 2013: 90). 
A esto se puede añadir, en el ámbito de ejercicio de los derechos políticos, la ausencia de cambio 
del modelo de sustitución por un modelo de apoyo en la toma de decisión.
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Si se profundiza en la idea de derecho de voto, este es un derecho ligado a condición de 
persona y no a un determinado nivel de conocimientos (Martínez Pujalte, 2014: 18). Entonces, 
¿qué sentido tiene privar del derecho de sufragio a una persona con discapacidad por no tener 
determinados conocimientos de los partidos políticos?; ¿no es cierto que son mayoría las personas 
sin discapacidad que acuden a votar sin conocer o conociendo escasamente el programa electoral 
del partido al que vota? Verdaderamente, es un sinsentido que un sector jurisprudencial valore 
un determinado nivel de conocimientos para decidir acerca del derecho de participar en la vida 
colectiva cuando este derecho no está ligado a las competencias de la persona, sino a su condición 
de ciudadano y a su derecho a participar en las decisiones políticas (Martínez Pujalte, 2013: 89). 

En este sentido, quedémonos con las palabras del TEDH en el Caso Hirst contra Reino Unido 
de 6 de octubre de 2005 acerca de la esencialidad del derecho de sufragio para sostener una 
democracia digna, efectiva y regida por el principio de legalidad que debe velar por la inclusión. 

En conclusión, pese a los cambios en la realidad social y las reivindicaciones de los distintos 
sectores jurisprudenciales y doctrinales a favor de la no privación del derecho de sufragio a las 
personas con discapacidad por motivo de esta condición, la normativa legal y la mayoría de juris-
prudencia continúan avalando un concepto médico de la discapacidad. Ello preocupa a órganos, 
entidades internacionales y especialmente a las propias personas afectadas por la privación de 
su derecho. Asimismo, la ausencia de una normativa que asegure el paso definitivo para que la 
restricción de este derecho sea algo excepcional (para aquellos casos en que se probase que la per-
sona estará privada de toda razón en el momento de la votación o que ello los perjudica) y no la 
regla (doctrina avalada por sentencias y sectores ya mencionados) provoca el retraso de una regu-
lación más cercana con las necesidades de las personas con discapacidad, que expanda un diseño 
para todos y medidas de discriminación positiva, que equilibre su actual desigualdad a la hora de 
votar y participar en la vida pública. Una solución idónea a este conflicto requeriría lo siguiente:

1.º) Una reforma de la LOREG, consistente en sustituir los apartados b y c de su artículo 3, 
estableciendo que carecen de derecho de sufragio, de forma excepcional, quienes tengan afec-
tada toda capacidad de decisión incluida la necesaria para poder votar, con la exigencia de que 
ello sea expresamente declarado en sentencia judicial firme tras un proceso judicial.

2.º) La aprobación de un texto normativo que desarrolle en sentido más extenso este epí-
grafe, especificándose los criterios de evaluación de la capacidad de votar en personas con dis-
capacidad (pudiendo ser los conocimientos políticos uno de los posibles factores a valorar entre 
otros, pero sin ser el factor determinante), las condiciones en las que procede la restricción de 
este derecho (evitándose que un mantenimiento del derecho voto a todas las personas abra la 
puerta a su manipulación), que recoja el deber reforzado de motivación de las sentencias en los 
procesos que finalicen con la restricción del derecho de sufragio y que garantice el actuar sin 
barreras de la persona con discapacidad.

3.º) La aprobación de un texto normativo que teniendo en cuenta las necesidades de las dis-
tintas personas con discapacidad a la hora de ejercer su derecho de sufragio establezca las me-
didas materiales, humanas y sociales que promuevan su participación. Algunas de estas medidas 
podrían ser la implantación de cabinas de votación más grandes para todos los electores, que 
los colegios electorales se ubiquen en edificios absolutamente accesibles, que se cree un equipo 
de especialistas que asistan a las personas con discapacidad que lo necesiten, la implementación 
de medidas que eviten la influencia de familiares y conocidos en las personas con discapacidad 
cuando estén votando, promocionar la diversidad funcional en los propios carteles electorales 
que promueven la participación ciudadana, etc. 
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1	 Vid. la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana en Bogotá el 2 de 

mayo de 1948; la Declaración Universal de Derechos Humanos, adoptada por Resolución de la Asamblea General de las Naciones Unidas n. 217 
A (iii), el 10 de diciembre de 1948; el Protocolo Adicional al Convenio Para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, 
hecho en París el 20 de marzo de 1952; o Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, hecho en Roma el 25 de marzo de 1957; el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, ratificado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolución 2200 A (XXI), de 16 de 
diciembre de 1966; la Declaración de los Derechos del Retrasado Mental, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su 
resolución 2856 (XXVI), de 20 de diciembre de 1971; la Declaración de los derechos de los impedidos, proclamada por la Asamblea General de 
las Naciones Unidas en su resolución 3227 (xxx), de 9 de diciembre de 1975; el Programa de Acción Mundial para personas con discapacidad, 
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1982 en su resolución 37/52; el Protocolo adicional a la Con-
vención Americana sobre derechos humanos en materia de derechos económicos, sociales y culturales, aprobado por la Asamblea General el 17 de 
noviembre de 1988; la Declaración de Cartagena de Indias sobre Políticas Integrales para las personas con discapacidad en el área Iberoamericana, 
adoptada en Conferencia Intergubernamental Iberoamericana sobre Políticas para las personas ancianas y personas discapacitadas celebrada 
en Colombia los días 27 y 30 de octubre de 1992; la Resolución sobre la situación de las personas con discapacidad en el Continente Americano, 
aprobada por la Asamblea General de la OEA en 1993; las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con dis-
capacidad, aprobada por la Organización de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993; la Declaración y Programa de Acción de Viena, 
aprobada en Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993; la Resolución sobre la Situación de los Discapacitados en el 
Continente Americano. adoptada por la OEA en el año 1995; la Resolución Ag/Res 1369 Compromiso de Panamá con las personas con discapaci-
dad en el Continente Americano, adoptada por la OEA en año 1996; la Recomendación n. R (99) 4 del Comité de Ministros de los Estados Miembros 
del Consejo de Europa sobre los principios referentes a la protección jurídica de los mayores incapacitados, adoptada el 23 de febrero de 1999; la 
Convención Interamericana para la eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad, aprobada por la OEA 
en el año 1999; la Carta de los Derechos Fundamentales en la Unión Europea, de 18 diciembre de 2000; la Opinión n. 190/2002 de la Comisión 
Europea para la Democracia por el Derecho (Comisión de Venecia) sobre el Código de Buenas Prácticas en Asuntos Electorales; la Recomendación R 
(2006) 5 del Comité de Ministros de los Estados Miembros del Consejo de Europa sobre el Plan de Acción del Consejo de Europa para la promoción de 
los derechos y la plena participación de las personas con discapacidad en la sociedad: mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad en 
Europa 2006-2015, adoptada el 5 de abril de 2006; la Convención Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada 
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 en Nueva York.

2	 or lo demás, como sostiene Martínez Pujalte (2013: 87) “es (…) absolutamente infrecuente que la autorización judicial para el internamiento 
no voluntario por razón de trastorno psíquico (…) se incluya disposición alguna sobre el derecho de sufragio, máxime cuando tal medida se 
aplica normalmente a personas que han sido objeto –o van a serlo, pues lo promoverá el Ministerio Fiscal– de un proceso de modificación de la 
capacidad”.

3	 Junto a estos preceptos, ténganse en cuenta los artículos 72, 73, 87, 91 y 93 que ofrecen medidas para favorecer el voto de las personas 
especialmente vulnerables.

4	 Vid. artículos 31 y 41.

5	 Si bien es cierto que algunas discapacidades restringen enormemente el autogobierno, el proceso de incapacitación es exclusivamente en 
el propio interés de la persona con discapacidad y, por lo tanto, en el mismo se adoptan las medidas más favorables en su interés.

6	 En el primer sentido, declarando ausencia de motivación, vid. la SAP de Barcelona n. 742/2014, de 10 de noviembre; la SAP de Barcelona 
165/2015, de 5 de marzo; la SAP de Barcelona n. 194/2015, de 18 de marzo, la STS n. 341/2014, de 1 junio; la STS n. 373/2016, de 3 
de junio. Por el contrario, otros fallos mantienen la privación del derecho de sufragio con un escaso razonamiento, como es el caso de la 
SAP de Zaragoza n. 569/2010, de 30 de septiembre.

7	 Al respecto, señala Ganzenmuller Roig (2010: 18), tomando como referencia la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n. 15 de Las 
Palmas de Gran Canaria de 27/04/2010 dictada en autos de incapacidad n. 678/08, que sólo en los casos en que se acredite en el marco 
de un proceso judicial una especial incapacidad de la persona para elegir una opción o manifestar su voluntad sobre las ofertas electorales 
(teniendo en cuenta la formación cultural de la persona) se restringirá el derecho de sufragio.

8	 Artículo 29. Participación en la vida política y pública: 

	 Los Estados Partes garantizarán a las personas con discapacidad los derechos políticos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condicio-
nes con las demás y se comprometerán a: 

	 a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la vida política y pública en igualdad de condiciones 
con las demás, directamente o a través de representantes libremente elegidos, incluidos el derecho y la posibilidad de las personas con discapaci-
dad a votar y ser elegidas... 

9	 Esta medida podría tener detractores, a la vista de lo expuesto en el antecedente 10 a) y FJ 5.º de la STC n. 12/2008, de 29 de enero.
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Resumo: O conflito sirio materializou a evolución do que se entende por “xihadismo global” desde 1988. 
O pulso polo equilibrio rexional e a loita de intereses entre múltiples potencias facilitou a diversificación 
dos bandos belixerantes e a aparición dunha insurxencia xihadista. Lonxe de ser monolítica, esta amosa 
claras diferenzas en canto a medios e obxectivos a medio e longo prazo. Mentres que Al Qaeda perde a 
súa hexemonía, capacidade de conquista territorial e coordinación, Daesh foi capaz de establecer un pro-
toestado co fin de lexitimarse, controlar socialmente a poboación e alcanzar unha autonomía financeira.
Palabras clave: xihadismo global, Al Qaeda, AQI, Daesh, Al Nusra, Siria.

Resumen: El conflicto sirio ha materializado la evolución de lo que se entiende por “yihadismo global” 
desde 1988. El pulso por el equilibrio regional y la lucha de intereses entre múltiples potencias ha faci-
litado la diversificación de los bandos beligerantes y la aparición de una insurgencia yihadista. Lejos de 
ser monolítica, esta muestra claras diferencias en cuanto a medios y objetivos a medio y largo plazo. 
Mientras que Al Qaeda pierde su hegemonía, capacidad de conquista territorial y coordinación, Daesh ha 
sido capaz de establecer un protoestado con el fin de legitimarse, controlar socialmente a la población y 
alcanzar una autonomía financiera.
Palabras clave: yihadismo global, Al Qaeda, AQI, Daesh, Al Nusra, Siria.

Abstract: The Syrian conflict has materialised the evolution of what was meant by “global jihadism” since 
1988. The power struggle for the regional balance and the clashes of interests between states on the 
ground has facilitated the diversification of belligerent parties and the emergence of a jihadist insurgency 
that far from being monolitic shows clear differences in terms of resoucres and mid-term and long-term 
objectives. While Al Qaeda is losing its hegemony, Daesh has been able to establish a shell-state in order 
to legitimize itself as a state, impose a social control and achieve a financial autonomy.
Key words: global jihadism, Al Qaeda, AQI, Daesh, Al Nusra, Syria.
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1 	INTRODUCCIÓN

El impacto de la globalización en la tecnología y la inmediatez que lleva consigo nos obligan 
a replantearnos ciertos conceptos. Estos son asumidos con convicción a pesar de la existencia 
de un debate sin fin en torno a ellos. Este efecto no es solamente material, sino también psico-
lógico. Un ejemplo de ello lo podemos encontrar en el aliento de posturas impulsadas por la 
autodestrucción y la violencia, que en ocasiones son justificadas basándose en la religión o en el 
retorno al pasado. Si combinamos ambas, obtenemos una explicación razonable del origen de 
nuevos actores internacionales. De estos mismos hasta ahora solo conocíamos su versión prece-
dente; no obstante, sus características se muestran obsoletas ante el contexto posmoderno de 
nuestra actual perspectiva.

Ciertamente “uno de los efectos inesperados de la Primavera Árabe fue el rebrote del movi-
miento yihadista transnacional, que atravesaba horas bajas tras las campañas contra Al Qaeda 
desatadas por los Estados Unidos después de los atentados del 11 de septiembre de 2011”1. 
El caso más llamativo es el de Siria, donde la revolución iniciada en marzo de 2011 derivó en 
un conflicto sectario y en la aparición de grupos salafistas-yihadistas como el antiguo Frente Al 
Nusra (filial siria de Al Qaeda) o Daesh.

El objetivo de este artículo es realizar una revisión del origen y evolución de cada organiza-
ción mencionada. También tiene como fin señalar la similitud entre sus objetivos y la diferencia 
de los medios utilizados para su consecución. Asimismo, se presenta una contextualización del 
inicio del conflicto sirio y, posteriormente, se indican los factores que facilitaron la consolida-
ción de ambos grupos. Es erróneo afirmar que los dos surgieron dentro del conflicto sirio; más 
bien, el contexto propició su escisión. Además, la dinámica y la complejidad de la contienda los 
impulsó a evolucionar hacia una forma alternativa al “yihadismo global”2 como hasta ahora lo 
entendíamos.

Para la realización de este artículo me he basado tanto en la revisión de fuentes bibliográficas 
(libros, documentos de trabajo e informes) como en mis publicaciones anteriores centradas en 
la transformación administrativa y social de la ciudad de Al Raqa, erróneamente conocida como 
la capital del Estado Islámico3.

2 	LA RELACIÓN ENTRE AL QAEDA Y DAESH: CONVERGENCIA Y 
FRAGMENTACIÓN

2.1 	El origen de Al Qaeda

Antes del comienzo de la guerra en Siria, hablar de yihad global y terrorismo yihadista era 
sinónimo de hablar de Al Qaeda. No obstante, el conflicto desarrolló un escenario diverso en 
cuanto a insurgencia yihadista, terminando así con la hegemonía de la organización que duran-
te décadas se proclamó como la “multinacional del terrorismo”.

Este calificativo se debe a que, para hablar de Al Qaeda, debemos diferenciar dos dimensio-
nes referentes a su estructura y, por consiguiente, a su ámbito de actuación. En primer lugar, 
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podemos señalar una primera dimensión superior correspondiente a la organización central 
en sí y lo que se conoce como Al Qaeda Central (AQC). En segundo lugar, podemos hacer 
referencia a otra dimensión inferior correspondiente a su estrategia de descentralización. Esta 
última comprende sus ramas locales operativas en distintos países, como por ejemplo Al Qaeda 
Península Arábiga (AQPA), Al Qaeda en el Magreb Islámico (AQMI), Al Qaeda en la Tierra de los 
dos Ríos (AQTDR), que posteriormente se convertiría en Estado Islámico en Irak (EII), luego en 
Estado Islámico en Irak y Levante (EIIL) y finalmente se dividiría en Estado Islámico (Daesh) y la 
filial de Al Qaeda en Siria, el antiguo Al Nusra. Además de estas ramificaciones, Al Qaeda cuenta 
con grupos asociados a su matriz, que comparten sus mismas aspiraciones de crear un califato 
islámico regido por la sharia. Como ejemplos de grupos asociados podemos mencionar a Al 
Shabab en Somalia, Boko Haram en Nigeria (que en 2015 juraría lealtad a Daesh) y el Emirato 
del Cáucaso o Imarat Kavkaz.

El origen de AQC tiene lugar en 1988. Osama bin Laden, Zawahiri y Abudullah Azzam fun-
daron esta organización de base yihadista salafista. Dicha ideología es “una variante del salafis-
mo de acuerdo con la cual el concepto religioso de yihad debe ser entendido exclusivamente en 
su acepción belicosa; justifica moral y utilitariamente la violencia terrorista con el objetivo último 
de instaurar un califato o suerte de imperio panislámico de orientación fundamentalista”4.

A día de hoy, podemos afirmar que los objetivos de Al Qaeda giran en torno a tres ejes 
fundamentales5:

a) Terminar con la presencia de los Estados Unidos en Oriente Medio, dado que desde un 
principio los EE. UU. se presentaron como el principal enemigo a combatir, puesto que repre-
sentan la visión impura y pecadora de la sociedad occidental. Además, su presencia militar tanto 
en la península Arábiga como en Afganistán e Irak es interpretada como una injerencia externa 
en la región. Se deduce que su fin es saquear el patrimonio y perseguir y aniquilar a los musul-
manes directamente o a través del apoyo a países represivos con los musulmanes, como puede 
ser por ejemplo Israel.

b) Por ello, Israel es otro enemigo a abatir para Al Qaeda, dado que representa la ocupación 
colonial de Occidente y la apropiación ilegal de la tierra legítima de los musulmanes. Así pues, 
Al Qaeda aboga por una retórica antisemita y por la destrucción total del Estado judío.

c) Del mismo modo que los anteriores objetivos forman parte de un propósito general que 
es “la lucha contra el enemigo lejano”, dentro de la agenda de Al Qaeda se incluye también 
el objetivo de luchar contra el “enemigo cercano”. Este tipo de enemigo engloba a “los falsos 
musulmanes, los chiíes y aquellos suníes que apoyaban o toleraban los regímenes opresivos 
contra el islam por ser apóstatas”6. En este objetivo se ha hecho mayor hincapié a partir de la 
descentralización de Al Qaeda llevada a cabo después de los atentados del 11-S. De esta forma, 
las franquicias regionales cobrarían mayor importancia. Dado el “acoso al que estaba sometida 
la matriz central, aumentó en las cada vez más descentralizadas organizaciones regionales el 
interés por los objetivos próximos, quedando la retórica de los ataques a Occidente como res-
ponsabilidad de la dirección central”7.

2.2 	El origen de Daesh y su vinculación con Al Qaeda

Lo que conocemos hoy por Estado Islámico o Daesh8 es el resultado de un proceso iniciado 
a finales de la década de los noventa y cuyo impulsor es el jordano Abu Musab Al Zarqawi. En 
1989 Zarqawi había entablado sus primeros contactos con la cúpula de Al Qaeda en Afganistán. 
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Posteriormente, fue enviado a Europa y desde allí estableció las células de Al Tawhid. Zarqawi 
estaría cinco años en prisión por su actividad vinculada al terrorismo para después, en el año 
1999, viajar de nuevo a Afganistán con el fin de reencontrarse con Osama bin Laden. Con 
desconfianza y recelo, Osama bin Laden le suministró apoyo financiero y logístico para que el 
grupo de Jund Al Sham, a cargo del propio Al Zarqawi, comenzara su actividad. Meses después 
de establecerse, el grupo cambió su nombre a Yamaat Al Tawhid Wal Yihad, pero continuaba 
recibiendo entrenamiento militar y utilizando instalaciones de Al Qaeda en Afganistán.

Siguiendo la biografía escrita por el yihadista Sayf Al Adal “Al Zarqawi trató de construir 
desde el principio una pequeña sociedad, una comunidad política que –según relata Al Adal– Al 
Zarqawi pretendía trasplantar a Oriente Medio y en concreto a Irak”9. Así pues, tras los atenta-
dos del 11-S, Al Zarqawi se trasladó a Irak, concretamente a una provincia del Kurdistán iraquí 
denominada Sulaymaniya. Una vez comenzada la guerra en Irak, Zarqawi empezó a ocupar 
un espacio dentro del movimiento insurgente iraquí cometiendo varios atentados. Es en 2004 
cuando el jordano decide jurarle fidelidad a Osama bin Laden. La adhesión formal de Tawhid 
Wal Yihad a Al Qaeda no supuso más que un acuerdo por necesidad y oportunismo. Por un lado 
“Al Qaeda quería tener presencia en Irak y Al Zarqawi deseaba atraer voluntarios y financiación, 
adoptando la marca más valorada por aquel entonces en los entornos islamistas radicales”10. Ya 
consolidado como Al Qaeda en Irak (AQI) –y tras cometer varios ataques sangrientos, entre ellos 
el ataque a la embajada jordana en Bagdad o el atentado contra la mezquita chií Imán Ali en 
Nayaf11–, recibió varios mensajes de parte de AQC instándole a que frenara el nivel exagerado 
de violencia perpetrada contra la población local. 

Haciendo caso omiso a las advertencias de la cúpula, en 2006 AQI consiguió formar, junto 
a otros cinco grupos insurgentes, el Consejo de la Shura de los Muyahidín. Lo hacía después de 
que la organización intuyera la pérdida de confianza de la población suní que estaba dispuesta 
–según el resultado del referéndum constitucional celebrado el 15 de octubre de 2005– a llegar 
a un acuerdo con la mayoría chií. Tras ser eliminado Zarqawi el 8 de junio de 200612 en una ope-
ración norteamericana al norte de Bagdad, el Consejo de la Shura de los Muyahidín comenzó a 
diseñar el proyecto de crear un supuesto Estado Islámico. 

Por ello, lejos de pensar que lo que conocemos hoy por Daesh es un producto espontáneo 
y reciente, gestado y consolidado en la guerra de Siria, debemos tener presente que su creación 
se remonta al año 2006 en Irak. Según J. Jordán13, AQI, convertido en EII y liderado por Abu 
Omar Baghdadi, continuaría sin cosechar éxito por dos razones principales. En primer lugar, 
por la desconfianza que creaba el carácter foráneo de los combatientes, quienes procedían de 
distintos países, en especial de Arabia Saudí, para servir a la organización. En segundo lugar, por 
el fanatismo, la violencia y la imposición de normas basadas en una interpretación interesada 
del Corán que imposibilitaba la vida cotidiana de los iraquíes. 

La situación del EII se mantuvo crítica en los años 2009 y 2010, perdiendo de nuevo a su 
líder. Este fue remplazado por Abu Bakr Al Baghdadi, quien logró el resurgir de la organización 
entre 2011 y 2013 gracias a varios factores. El primero de ellos es que el EII poseía la capacidad 
financiera de atraer a combatientes a cambio de una alta remuneración económica y, además, 
se servía del descontento ciudadano y de grupos armados hacia la mala gestión del gobierno 
de Maliki. En segundo lugar, fue la campaña intensiva de atentados y de asaltos a las prisiones 
que se habían convertido en un caldo de cultivo de radicalización. Las prisiones más conocidas 
(Abu Ghraib y Camp Bucca) acogieron entre sus rejas al actual líder de Daesh, el autoproclama-
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do califa Abu Bakr Al Baghdadi, a su número dos Abu Muslim Al Turkmani14 y a Haji Bakr. No 
obstante, no deja de ser curioso que los puestos de relevancia dentro de la organización fueran 
ocupados no solo por exprisioneros radicales, sino también por exoficiales de Sadam Hussein 
que se radicalizaron en las propias prisiones al entrar en contacto con los primeros.

Pero ¿qué beneficios mutuos ofrecía dicho contacto? Básicamente un intercambio de cono-
cimientos y fortalezas. Por una parte “los yihadistas aprendieron de los exbaazistas habilidades 
de organización y disciplina militar. Y estos, por su parte, encontraron un propósito en los 
militantes islamistas”15. Por último, el EII había mejorado su coordinación y sus tácticas de ata-
que, que combinaban técnicas de guerrilla con sofisticadas estrategias militares y, por supuesto, 
ataques suicidas.

2.3 	El surgimiento de Al Nusra

La ausencia de Al Qaeda en Siria hasta 2012 es un aspecto interesante a destacar y revela 
en buena medida las dinámicas internas y la evolución de medios y objetivos del grupo. En un 
inicio, la antigua filial de Al Qaeda en Siria tomó el nombre de Jabhat Al Nusra li Ahl Al Sham. 
En su origen, en el año 2011, el grupo pretendía ser una simple expedición enviada por Bagh-
dadi para explorar la situación en el país vecino. Dicha expedición estaba encabezada por Abu 
Muhamad Al Julani, quien, al detectar factores favorables al asentamiento del grupo, consiguió 
que otras formaciones yihadistas locales emergentes y otros como Khorasaan formaran parte 
del Frente de Al Nusra16 y, de esta forma, ocupar un lugar en las fuerzas opositoras al régimen 
de Asad en Siria. El grupo declaró oficialmente su existencia en el año 2012, y en ese mismo año 
“se expandieron sus operaciones en 11 de las 13 provincias de Siria, incluidas partes de Alepo, 
Al Raqa, Deir el Zour, Daraa e Idlib”17.

En abril de 2013 y mediante un acto unilateral, Al Baghdadi proclamó la pertenencia de Al 
Nusra a su organización, que ahora poseía el nombre de Dawla Islamiya fi Al Iraq wa Al Sham18, 
es decir, Estado Islámico en Irak y Levante. Por su parte, Al Julani se opuso tajantemente a esta 
unión, teniendo que resolverse el conflicto con la intervención de Ayma Zawahirin, al señalar 
que cada grupo debería actuar en un territorio (Al Nusra en Siria, y Estado Islámico en Irak y 
Levante en Irak) y, aunque fueran independientes, deberían mantener una relación de coope-
ración y asistencia mutua. Al Baghdadi rechazó esta decisión, justificando además que dicha 
solución legitimaba indirectamente la imposición colonial de fronteras, materializada en el tra-
tado de Sykes Picot en 1916. En definitiva, a día de hoy podemos afirmar que “esta ruptura ha 
desatado una pugna por la hegemonía en el yihadismo global entre dos organizaciones que 
comparten en lo fundamental doctrina y fines pero discrepan en tácticas y en estrategia”19.

Según un expreso de Daesh, el núcleo fundador de lo que hoy se conoce como antiguo Al 
Nusra en Al Raqa entró en Siria en el año 2012 y se estableció en una aldea que no supera los 
100 habitantes, cercana a Tal Abyad, denominada Beir Asheq. Entre este grupo fundador se 
encontraban Faisal Al-Bllo, Abu Ali Sharei, Hadi Al-Akaal, Abu Ali Al Kajwan y Abu Loukman, en 
la actualidad jefe de facto del aparato de seguridad de Daesh en Siria. Aun así, en ese momento 
fue elegido como emir del grupo, ya que, de acuerdo con la ideología yihadista, todo grupo 
con características similares que exceda de las tres personas tiene que estar regido por un emir20. 
Podemos afirmar que, en general, tanto dirigentes como combatientes de Al Nusra suelen ser 
de nacionalidad siria y que, a diferencia de Daesh, “Al Nusra es un grupo netamente sirio que 
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lucha contra el régimen y mantiene una estrecha relación con el resto de milicias armadas, en 
particular con el salafista Ahrar Al Sham, con el que estableció el Ejército de la Conquista”21.

El 20 de julio de 2016, Al Julani anunciaba públicamente mediante un vídeo22 la separación 
de Al Nusra de Al Qaeda, aprobada previamente por Ayman Zawahiri, “con el fin de preservar 
la yihad en el país”. El grupo pasaría a denominarse Jabhat Fateh Al Sham, y obraría de forma 
(supuestamente) independiente de su matriz. Pero lo cierto es que esto no es más que una 
estrategia del grupo que consiste “en crear una imagen de ser más moderado en un intento de 
unificar, galvanizar y apelar a los otros grupos de la oposición en Siria”23. Aun así, sus objetivos 
siguen coincidiendo con la agenda de Al Qaeda.

2.4 	El secuestro de la revolución siria

La guerra en Siria ha sido un contexto determinante y sin duda favorable para la expansión 
y consolidación de grupos terroristas como Al Nusra y Daesh. El caos del que ambos grupos se 
nutren es el resultado de un conflicto internacionalizado cuya dinámica ha dado lugar al sur-
gimiento de múltiples bandos y actores no estatales cuyos intereses y objetivos son inflexibles 
entre sí, lo cual dota de una mayor complejidad al conflicto y dificulta su solución.

Hasta el año 2012, en la dictadura de Hafez Al Asad, posteriormente heredada por su hijo 
Bashar Al Asad en el año 2000, no existían grupos terroristas iguales a los que hoy están pre-
sentes sobre el terreno, ni tampoco ninguna entidad política que fuera contraria al régimen 
pública y legalmente, pues la dictadura había eliminado cualquier atisbo de oposición, ya fueran 
organizaciones o partidos políticos de base ideológica como puede ser el Partido Comunista, 
o de base religiosa como Los Hermanos Musulmanes, cuya represión y persecución fue feroz, 
llegando al extremo de perpetrar una masacre en la ciudad de Hama en el año 1982, con 
la excusa de terminar con una supuesta rebelión organizada por los Hermanos Musulmanes. 
Todavía se desconoce a día de hoy el número exacto de víctimas asesinadas a manos de las 
fuerzas leales del régimen, encabezadas por Rifaat Al Asad, que entraron abriendo fuego en la 
ciudad y asaltando casas civiles, aunque informes de organizaciones internacionales, entre ellas 
Amnistía Internacional, las sitúan en una cifra cercana a las 25.000 víctimas24. Por otra parte, 
tampoco existía ninguna manifestación pública de sectarismo, radicalismo o conflicto religioso 
en el país al nivel del panorama actual, aunque sí es cierto que existían grupos desde 1979 como 
la Vanguardia Combatiente, “un grupúsculo emparentado con los Hermanos Musulmanes, que 
pretendía derrocar al régimen baazista, al que tachaba de ‘apóstata’”25.

En lo referente a la sociedad siria, podemos destacar su diversidad religiosa. El 74%26 está 
conformada por musulmanes suníes, mientras que musulmanes chiíes, alauíes e ismaelíes repre-
sentan un 13%. Por su parte, los cristianos conforman el 10% y los drusos un 3%. Cabe des-
tacar que, por su naturaleza sociológica, la sociedad siria no se regía estrictamente basándose 
en la religión en sus relaciones sociales, sino en cuanto a normas impuestas por “una marcada 
segmentación tribal de tipo patriarcal, donde las lealtades están atadas a una descendencia co-
mún y donde familia, clan, tribu y pacto de honor se interrelacionan con fuertes motivaciones 
y condiciones de comportamiento”27. Además de esto, cabe recordar la estimación del FMI del 
crecimiento del PIB en 2010 del 3,9%, lo que supone un 6%, por debajo del porcentaje alcanza-
do en 2008, y su caída en 2011 entre un 15% y un 20%, hasta los 64.700 millones de dólares28.

Además, los únicos datos oficiales disponibles sobre la cantidad de personas que vivían bajo 
el umbral de la pobreza se remontan al año 2006, que apuntan que el 11,9% de los habitantes 
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sirios vivían en tales condiciones. En definitiva, “el crecimiento poblacional anual está estimado 
en un 2,5-3%, uno de los más altos de la región”. En otras palabras, “la economía siria no se 
corresponde con el crecimiento de la población, especialmente en el número de solicitantes de 
empleo que se introducen en el mercado cada año”29.

Los aspectos mencionados anteriormente son importantes, dado que apuntan a que, ade-
más de poseer una limitación en cuanto a libertad política, y de enfrentarse a una violación 
sistemática de derechos humanos y democráticos, la población siria atravesaba unas dificultades 
económicas reflejadas en los datos anteriormente expuestos. Se puede deducir entonces que 
el inicio de la revolución iniciada en marzo de 2011 no tenía un objetivo religioso, sino suble-
varse ante la limitación política, protestar ante la corrupción y exigir una mejora en las políticas 
económicas. 

Lo que debemos plantearnos a continuación es qué llevó al conflicto sirio a adquirir conno-
taciones religiosas y a atraer la inclusión de organizaciones yihadistas dentro de él. Como había 
acontecido en Irak, la guerra sectaria llegaría para “distraer a los combatientes del objetivo real. 
La aparición de grupúsculos extremistas extranjeros, huérfanos de yihad, en permanente bús-
queda de terrenos propicios a donde llevar su extremismo y hacerse fuertes mediante el crimen 
disfrazado de actitud religiosa, se definía como el siguiente paso”30.

Existen varios factores que ayudaron a que el nihilismo islámico en Siria experimentara un 
auge y que, por lo tanto, grupos como Al Nusra o Daesh se expandieran y consolidaran en el 
territorio. En primer lugar, la intensa violencia ejercida por las fuerzas de seguridad de Bashar 
Al Asad contra el levantamiento popular; en segundo lugar, la ausencia de apoyo exterior a la 
revolución siria o de protección contra esta violencia extrema, y en último lugar el fracaso de 
la oposición siria de presentar una visión colectiva y un proyecto consistente31. Esto se vio re-
flejado en la incapacidad de administrar eficazmente las zonas recién liberadas del régimen, en 
ocasiones con la colaboración de Al Nusra o Ahrar Al Sham. El vacío de poder generado en estos 
territorios, junto a los conflictos ideológicos entre los grupos para administrarlos y el aumento 
de las demandas básicas de la población que se encontraba desprotegida a causa de la guerra, 
hicieron que esta le diera una oportunidad a las facciones islamistas como garantes de la ley y 
el orden.

3 	SIMILITUDES Y DIFERENCIAS EN MEDIOS Y OBJETIVOS

Una vez asentado en Siria, Al Nusra comenzó a reclutar combatientes locales. Al Baghdadi 
proclamó el 29 de junio de 2014 la creación del califato, es decir, recuperar “el primer sistema 
de gobierno establecido por el islam, siendo la unión de toda la comunidad en torno a un líder, 
denominado califa y que se regía bajo la ley islámica, la sharia”32. El acto en sí significaba una 
legitimación impuesta en torno a la figura del denominado “califa Ibrahim” y, en consecuencia, 
motivar ideológicamente a futuros reclutas. Además, el grupo cambiaría la denominación de Es-
tado Islámico de Irak y Levante por la de Estado Islámico. El simbolismo que posee este cambio 
de nombre reside en que, a diferencia de marcar unos límites territoriales a la acción del grupo 
(Irak y Siria), ahora las acciones del grupo poseerían oficialmente una connotación global que 
implicaba la expansión de la ideología y los fines del grupo, por ello “Baqiya wa ya tamadad”, 
que significa “Permanecer y expandirse”, se ha convertido en el lema de la organización.
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Daesh supera al Antiguo Frente Al Nusra y actual Fateh Al Sham en varios aspectos. El pri-
mero de ellos es en la movilización y capacidad de atraer a combatientes de distintas zonas del 
mundo, bien europeos, del Norte de África, península Arábiga, Cáucaso o Asia Central. Mien-
tras que la cúpula de Al Qaeda siempre estuvo formada por líderes de distintas nacionalidades, 
plasmando de esta forma la identidad trasnacional de la organización, la cúpula de Daesh está 
formada en buena medida por exoficiales baazistas iraquíes que sufrieron un proceso de radi-
calización en las cárceles.

La idea se invierte en lo referente a las nacionalidades de sus combatientes. Mientras la 
antigua filial de Al Qaeda en Siria acogió desde su inicio a sirios que desertaban de otras fac-
ciones opositoras atraídos por su discurso radical, los combatientes de Daesh poseen distintas 
nacionalidades, ya sea cualquiera europea, magrebí, tunecina, saudí, chechena o uzbeka. Sin 
embargo, Daesh ha logrado poco a poco que nacionales sirios también compongan sus filas, 
sobre todo después de forjar alianzas con algunas tribus locales en las provincias de Al Raqa, Al 
Hasakah y Dayr Al Zor.

La capacidad de atraer a combatientes extranjeros se debe a dos factores. Por un lado, al 
efecto del discurso apocalíptico propio de Daesh, que promete venganza y justicia a todos los 
musulmanes humillados y, sobre todo, a la promesa de pertenecer a una comunidad donde a 
estos individuos se les valore y se les reconozca como héroes. Por supuesto, este discurso está 
estudiadamente construido y eficazmente difundido desde el “Cibercalifato”, el grupo de Inter-
net, redes sociales, comunicación y marketing de Daesh. Por otro lado, se debe a la capacidad 
económica que demuestra el grupo al suministrar sueldos a los combatientes que oscilan entre 
los 400 y 600 dólares33 al mes, además de un plus por cada esposa y cada hijo. Entre 2014 y 
2015 combatientes extranjeros llegaron a alcanzar el sueldo de 1.500 dolares34. Por este segun-
do factor en concreto, en 2013 algunos combatientes de Al Nusra admiten haber cambiado de 
bando y empezar a luchar en las filas de Daesh35. Aun así, el grupo ha reducido el salario de sus 
combatientes hasta el 50% en el último período, debido a la campaña de bombardeos dirigidos 
por la Coalición Internacional a sus instalaciones y por el debilitamiento de sus finanzas36.

Sobre la visión político-religiosa de Daesh, lo cierto es que no aporta novedad alguna a la 
ya desarrollada por Al Qaeda, salvo en su esencia takfiri, basada en la legitimación del uso de la 
violencia extrema contra los propios musulmanes suníes. Ambas organizaciones tienen como 
fin establecer un califato regido por la sharia y posteriormente librar la batalla contra infieles y 
preparar el mundo para “Youm Al Kyama”, es decir, el día del juicio final. La diferencia radica en 
el mensaje que expresa Daesh, construido en torno a la necesidad de añadir control territorial 
al control religioso37. Este dominio físico y su capacidad administrativa es la gran brecha que 
separa una organización de la otra: mientras que en Siria la antigua filial de Al Qaeda controla 
pequeños enclaves situados en Idlib, sur de Daraa y pequeñas aldeas situadas entre Hama y 
Homs, Daesh llegó a controlar, en el año 2016, 40.000 km cuadrados38 comprendidos entre 
Siria e Irak, donde habitan 8 millones de civiles. 

No obstante, cierto es que en estos últimos meses Daesh ha perdido 18.000 km cuadrados39 
del total que controlaba el año anterior. Por ello, ante la capacidad de controlar un territorio, el 
grupo de Al Baghdadi pretende demostrar que ha sido capaz de llevar a cabo su proyecto de 
Estado, e invierte su mayor esfuerzo en reflejarlo en su propaganda. A diferencia del antiguo 
Frente Al Nusra, cuya coordinación y gestión territorial es deficiente, Daesh ha desarrollado un 
modelo de gobierno estructurado, organizado y planificado desde el año 2006, pues así lo re-
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fleja su documento publicado ese mismo año con el título “Informaciones para las gentes sobre 
el Estado Islámico”40. 

La estructura de Daesh está conformada por dos niveles: central y local. La estructura de po-
der central la compone el califa Al Baghdadi, que cuenta con tres órganos consultivos: el Conse-
jo de la Shura, el Consejo de la Sharia y el Gabinete, compuesto por los líderes de cada consejo 
(Dirección General, Seguridad, Finanzas, Coordinación Provincial y Transportes, Militar, Nuevos 
Combatientes, Educación, Liderazgo, Económico, Consejos de Servicios Sociales, etc.)41. Para 
facilitar su gestión, Daesh ha dividido su territorio en 19 wilayat42. Estas se han incorporado a su 
control bien a causa de su expansión, o bien recibiendo el juramento de lealtad, denominado 
baya, por parte de otros movimientos yihadistas, como puede ser “la provincia de Sinaí”. Así 
pues, “en cada wilayat se reproduce el mismo esquema de liderazgo estratégico, dirigido por 
un wali (gobernador). A su vez, la estructura se repite a nivel micro en los distritos locales, que 
tienen como nombre qitahaat; cada municipio está administrado por un comandante militar, 
un líder de seguridad y un emir, todos ellos supeditados a las órdenes del wali”43.

Además, sigue su estrategia de recuperar nombres, términos y conceptos de la era dorada 
del islam con el fin de autolegitimarse. Por ejemplo, para la gestión local de cada provincia, 
Daesh ha reestablecido lo que se conoce por dawawin (plural de diwan), una suerte de oficinas 
locales gubernamentales heredadas de los antiguos califatos. Su actual cometido es estar al 
cargo del plan administrativo y de controlar a la población, con el fin de asegurar el supuesto 
“proyecto de Estado” e implementar las normas provenientes de la organización central.

No obstante, estas oficinas están lejos de velar por el bien de los ciudadanos y cubrir sus ne-
cesidades. Más bien, muestran estar orientadas al expolio de la población, mediante impuestos 
como el zakat o jizya44 o multas impuestas por no cumplir con las normas del grupo, siempre 
con una justificación religiosa y con el fin de alimentar sus arcas. Una de las oficinas que más 
hincapié hace en este expolio continuo es Al Hisba, también conocida como Policía de la Moral, 
cuya función es la vigilancia y el control de la población.

En definitiva, el conflicto sirio ha impulsado una transformación en el “yihadismo global”. 
Por una parte, este movimiento sigue siendo la raíz de ambos grupos salafistas yihadistas. El con-
cepto de “yihadismo global” se utiliza más bien en la propaganda –en especial en la de Daesh– 
con el fin de sembrar el terror, la amenaza en Occidente y continuar alimentando la narrativa 
destructiva contra “los cruzados”. Sin embargo, en la práctica y sobre el terreno, la dimensión 
global pasa a segundo plano y cobran mayor importancia las necesidades locales. Estas son 
reflejadas en la conquista territorial y el proceso de desarrollar instituciones para su gestión, así 
como para la autofinanciación del grupo mediante actividades ilícitas y el expolio a la población.

4 	CONCLUSIONES

Hemos visto cómo el germen de lo que hoy conocemos por Daesh tiene lugar en los años 
noventa y tiene como impulsor a Zarqawi. Sus alianzas con la cúpula de Al Qaeda le permitió 
establecerse en Irak, donde estaría a cargo de la célula local de Al Qaeda, es decir, AQI. El grupo 
sufriría diversas transformaciones hasta llegar a ser Estado Islámico de Irak y Levante. En 2013 es 
cuando tiene lugar la separación de Al Nusra como grupo independiente del Estado Islámico, 
aunque permanecerá vinculado a Al Qaeda, convirtiéndose en su filial siria. 
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Aunque la raíz de estos dos grupos no haya tenido lugar en Siria, lo cierto es que el conflicto 
en el país alimentó su consolidación y, en cierta forma, también provocó su escisión. El caos 
sembrado a causa de la violenta respuesta del régimen sirio favoreció la inseguridad y la inesta-
bilidad de las zonas que se habían sublevado. Algunas de estas fueron liberadas de las fuerzas 
del régimen, pero la carencia de bienes y servicios, junto al vacío de poder existente, supusie-
ron unos factores de atracción favorables a estos grupos yihadistas, que tiñeron el conflicto de 
radicalismo y religiosidad, cuando en su origen la causa del conflicto es política y económica.

El conflicto sirio supuso una redefinición del concepto de “yihadismo global” como hasta 
ahora lo entendíamos. En lugar de tener un objetivo global, el nuevo yihadismo se presenta más 
pragmático y atiende en mayor medida –sin dejar de lado el contenido de su discurso propa-
gandístico– a necesidades locales sobre el terreno. En su agenda actual es prioritaria la conquista 
territorial y la expansión con el fin de establecer su particular gobierno. Algo que suponía una 
aspiración para Al Qaeda en las anteriores décadas, lo ha alcanzado Daesh en estos últimos 3 años.

Por ello, además, el conflicto en Siria ha evidenciado dos cosas. Por una parte, la pérdida de 
poder de Al Qaeda, debido a la deficiencia en su coordinación e implementación de su estrate-
gia antioccidental. Por otra parte, el auge de otras formas alternativas de organización terrorista 
como Daesh, que aspiran a convertirse en Estado. Mientras grupos como Al Nusra “se centran 
principalmente en atacar de forma constante a los infieles, Daesh se esfuerza principalmente en 
actuar como un Estado y en que se le considere como tal”45. Por esta razón “Daesh busca cum-
plir los requisitos de un Estado moderno: territorialidad, soberanía, legitimidad y burocracia”46. 
Es así como Daesh se compromete a asegurar orden y seguridad en zonas destruidas por la 
guerra y donde impera el caos y la falta de seguridad y de bienes, mediante una estrategia que 
combina la violencia con la supuesta prestación de servicios sociales.

Además, para llevar a cabo su proyecto, Daesh ha puesto en marcha un modelo económico 
subordinado a otro de gobierno, cuyas fuentes de financiación derivan de actividades ilícitas 
desarrolladas en el terreno que controla y también de sus propios departamentos ministeriales 
que se dedican a extorsionar y expoliar a la población local.
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El sector bancario es uno de los ámbitos en los cuales las controversias jurídicas han adquirido 
una mayor notoriedad en los últimos tiempos, especialmente debido a las cláusulas “suelo”, un 
término ya de uso habitual entre los ciudadanos. Precisamente, este tipo de cláusulas fueron 
objeto de unas jornadas que, bajo el título “La cláusula suelo: transparencia, abusividad y recu-
peración de cantidades”, se celebraron los pasados 16 y 23 de febrero de 2017 en la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela. Su organización corrió a cargo del 
grupo de investigación De Conflictu Legum, siendo la directora de las jornadas la profesora doc-
tora de derecho civil de la Universidad de Santiago de Compostela, y actualmente vicedecana 
de Calidad e Infraestructuras de la Facultad de Derecho, D.ª Marta Otero Crespo.

La inauguración tuvo lugar con las intervenciones de la vicerrectora de Investigación e In-
novación de la Universidad de Santiago de Compostela, D.ª Isabel Rodríguez-Moldes Rey; del 
director del grupo de investigación De Conflictu Legum, D. Santiago Álvarez González; del 
decano de la Facultad de Derecho, D. Gumersindo Guinarte Cabada; y de la directora de las 
jornadas, D.ª Marta Otero Crespo. La presentación sirvió para dejar constancia del compromiso 
de la universidad con la sociedad, reflejado en la voluntad de estudiar los problemas jurídicos 
que más les preocupan a los ciudadanos, con el objetivo de ofrecer el conocimiento necesario 
para intentar ponerles remedio de la mejor manera posible.

Ya en relación con el objeto de las jornadas, la primera de las intervenciones fue llevada a 
cabo por quien escribe estas líneas. La primera parte de la ponencia sirvió para dar una visión 
general sobre la protección de los consumidores y la problemática de las cláusulas abusivas, 
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mientras que la segunda parte atendió a la controversia relativa a las cláusulas suelo. Se expu-
sieron las exigencias de transparencia establecidas por la jurisprudencia española y europea, así 
como las notas esenciales de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 21 
de diciembre de 2016. Esta resolución declaró contraria al derecho europeo la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo español que, acordando la nulidad de las cláusulas suelo examinadas ba-
sándose en su falta de transparencia, había proclamado que las entidades bancarias no debían 
reembolsar las cantidades indebidamente percibidas con anterioridad al 9 de mayo de 2013, 
fecha de la sentencia del Tribunal Supremo que configuró el control de transparencia actual-
mente aplicable en el derecho español.

La segunda intervención de las jornadas fue realizada por D. Antonio López Díaz, catedrático 
de derecho financiero y tributario, quien habló de las implicaciones fiscales del Real decreto ley 
1/2017, de 20 de enero, aprobado por el Gobierno con la intención de agilizar el proceso de 
devolución a los consumidores de las cantidades que les hayan sido indebidamente cobradas 
como consecuencia de la aplicación de cláusulas suelo. La intervención se refirió á la disposición 
final primera del real decreto ley, que prevé una modificación de la Ley del impuesto sobre 
la renta de las personas físicas, que afecta específicamente al tratamiento fiscal de aquellas 
cantidades.

El profesor López Díaz comentó cómo se articulaba la nueva regulación ante diferentes su-
puestos prácticos. Entre ellos, la deducción por la adquisición de vivienda habitual de la que dis-
frutaron algunos consumidores en su momento recibió una atención especial, porque la cuantía 
de los intereses pagados se tenía en cuenta a la hora de practicar la deducción. El reembolso 
de parte de esos intereses obliga a revisar la cuantía de la deducción en los ejercicios fiscales no 
prescritos. Al mismo tiempo, incidió en que las cuantías recuperadas por los consumidores no 
se integran en la base imponible del impuesto de la renta. Finalmente, explicó cómo funciona 
el régimen fiscal cuando el reembolso por parte de la entidad bancaria se articula reduciendo el 
importe do préstamo pendiente de devolución por el cliente.

El primer día de las jornadas continuó con una mesa redonda en la que intervinieron cuatro 
personas. El notario D. Jaime Romero Costas repasó las posibilidades de los notarios para dene-
gar la inclusión de cláusulas abusivas en los documentos que otorgan, destacando el importante 
papel que juegan dichos profesionales en materia de información al consumidor. Asimismo, de-
dicó algunos minutos a las cláusulas que atribuyen al consumidor el pago de ciertos gastos e im-
puestos, como los aranceles notarial y registral y el impuesto de actos jurídicos documentados.

D.ª M. Salomé Martínez Bouzas, titular del Juzgado de lo Mercantil n. 2 de A Coruña, pre-
sentó diferentes datos sobre el número de procesos abiertos actualmente en relación con las 
cláusulas suelo, las características de tales procesos, y algunas de las cuestiones jurídicas que más 
frecuentemente aparecen en ellos. También analizó cómo afectaría la Sentencia del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea de 21 de diciembre de 2016 a los procesos concluidos y, sobre 
todo, a los que aún están en curso. 

D. José Ignacio Canle Fernández, letrado de Abanca, ofreció la perspectiva de las entidades 
bancarias en materia de la transparencia exigida a las cláusulas suelo. En su opinión, la jurispru-
dencia española deja muchas dudas en cuanto a la seguridad jurídica. Hay que tener en cuenta 
que la Orden de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos y, 
posteriormente, la Orden de 2011 sobre la misma cuestión, siempre les han exigido a los no-
tarios advertir al cliente de la existencia de una cláusula suelo, obligación que fue cumplida. El 
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letrado cuestionó los argumentos que utilizó el Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de mayo 
de 2013 para considerar que las cláusulas analizadas en aquel caso no eran transparentes, y ob-
servó que el control de esa transparencia toma en consideración parámetros muy poco precisos.

En la última intervención del primer día, el abogado D. Lisardo Núñez Pardo de Vera re-
flexionó sobre la necesidad de proteger contra las cláusulas abusivas no sólo a aquellas personas 
que poseen la condición de consumidoras según la definición legal de este concepto, sino 
también las pequeñas y medianas empresas y los autónomos, que a menudo se encuentran en 
una situación de debilidad frente a otros empresarios. A continuación, argumentó que quizás 
la Ley sobre condiciones generales de la contratación ya permita otorgar esa mayor protección 
reclamada.

El segundo día de las jornadas comenzó con la ponencia de la catedrática de derecho civil 
D.ª María Paz García Rubio, quien hizo un análisis completo del Real decreto ley 1/2017. El éxito 
o fracaso de este texto normativo deberá evaluarse en función de su capacidad para impedir 
que los juzgados españoles se saturen con reclamaciones relativas a la cláusula suelo tras la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 21 de diciembre de 2016, pues ese es su 
objetivo. Por ello la profesora García Rubio rechaza las críticas al real decreto ley por su limitado 
ámbito de aplicación. El texto se aplica a contratos de préstamo hipotecario que incluyan una 
cláusula suelo e en los que el prestatario sea un consumidor, que son el tipo de relaciones jurí-
dicas en las que un procedimiento especial pode estar justificado.

Por otro lado, la regulación del real decreto ley puede aplicarse tanto a las controversias que 
aún no hayan llegado a los juzgados como a aquellas que ya se encuentran en una fase judicial 
pero no están finalizadas. En el primer caso el procedimiento es obligatorio para el banco si el 
consumidor desea iniciarlo, mientras que en el segundo caso se requiere el acuerdo de ambas 
partes. La profesora García Rubio se refirió especialmente a los plazos de prescripción que, una 
vez cumplidos, permiten al empresario no cumplir con su deber de reembolsar las cantidades 
cobradas de más como consecuencia de la aplicación de una cláusula suelo. El debate posterior 
giró en gran parte arredor de este aspecto, especialmente sobre el momento en el que el plazo 
de prescripción comienza a correr.

La última sesión de las jornadas consistió en una mesa redonda en la que participaron tres 
personas. El abogado D. Gaspar Otero Campos reflexionó sobre la jurisprudencia española que 
limita el control de transparencia a los contratos con consumidores, así como sobre la jurispru-
dencia que aplica un control similar a los contratos entre profesionales utilizando el principio de 
buena fe. Respecto de esta cuestión, se detuvo a analizar la Sentencia del Tribunal Supremo de 
3 de junio de 2016.

D. Roberto de la Cruz Álvarez, titular del Juzgado de Primera Instancia n. 3 de Vigo, trató 
tanto cuestiones substantivas como de tipo procesal. Entre las primeras, es necesario señalar 
la diferencia entre cláusula “abusiva” y cláusula “no transparente”. La primera genera un des-
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio del consumidor, mientras 
que la segunda es una cláusula cuyas consecuencias económicas potenciales no han ido debi-
damente explicadas. Entre las cuestiones procesales se encontraron los juzgados competentes 
para conocer de las reclamaciones de restitución de las cantidades indebidamente cobradas por 
el empresario, el tipo de juicio que corresponde, los legitimados para presentar una demanda 
relativa a las cláusulas suelo, o quien debe ser demandado.
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Finalmente, en la última ponencia, el abogado D. Jesús Garriga Domínguez argumentó por 
qué, en su opinión, un préstamo con un tipo de interés variable y una cláusula suelo constituye 
un instrumento financiero derivado. La cláusula sirve como instrumento de cobertura del riesgo 
asociado al comportamiento del tipo de interés. La consecuencia es que, según el ponente, a 
este tipo de contratos les es de aplicación la Ley del mercado de valores, lo que incrementa las 
obligaciones que deben respetar las entidades de crédito.

Las jornadas fueron clausuradas tras esta última intervención, destacando las palabras de 
la directora del evento, D.ª Marta Otero Crespo. La misma agradeció la calurosa acogida que 
tuvieron las jornadas, las cuales contaron con una nutrida asistencia y permitieron discusiones 
jurídicas muy enriquecedoras, combinando los puntos de vista académico y práctico para una 
mejor comprensión de los desafíos que presentan las cláusulas suelo.
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El libro que presentamos en esta recensión es todo un portento del análisis jurídico de la 
corrupción administrativa. Los profesores Merloni y Vandelli, con su habitual finura y su proba-
dísima solvencia académica, abordan el tema en todas sus facetas: políticas, jurídicas, econó-
micas y metodológicas. Reuniendo a un equipo de especialistas del mayor reconocimiento en 
Italia, analizan los vericuetos de la corrupción administrativa en el complejo escenario italiano, 
abordando incluso los fenómenos más delicados, y singularmente el crimen organizado. Cree-
mos que la obra es de gran interés, en lo que al derecho español respecta, por dos motivos. El 
primero es la pulcritud de su análisis, que pone la vista en los hechos y en los estudios estadísti-
cos que existen al respecto del fenómeno de la corrupción, pero también incorpora exámenes 
completísimos de la normativa italiana vigente y, lo que es más, numerosas propuestas de lege 
ferenda. En segundo lugar, pone el foco sobre la corrupción en su conjunto, en el marco de un 
Estado de cultura latina mediterránea fácilmente comparable, como bien es sabido, a la cultura 
administrativa española, pero que además ha sufrido una corrupción procedente en parte de un 
tipo de crimen organizado endémico y muy difícil de atajar. Todos estos elementos confluyen 
para proponer un examen exhaustivo, sugerente y muy valioso en el estudio del derecho com-
parado, salvando las distancias propias del contexto político. Tampoco será baladí recordar que 
esta obra colectiva fue elaborada durante el momento álgido de la crisis económica de 2008, 
elemento este necesario para enfatizar cuánto puede tener este trabajo de modelo doctrinal 
para otros Estados con problemas similares, que después de la citada crisis, con más razón aún 
si cabía, han pretendido atajarse. La corrupción pública (administrativa especialmente) es objeto 
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de propuestas políticas y jurídicas constantes en nuestra vida pública, es en definitiva un asunto 
de plena actualidad, y de ahí que un estudio tan sólido y bien tramado deba ser tomado como 
referencia ante la propuesta de tales iniciativas. 

La obra se estructura en cinco partes, correspondientes a diferentes ámbitos sistemáticos 
de la corrupción administrativa y en los que el fenómeno se aborda de forma diferente. En una 
introducción previa, los citados profesores que coordinan la obra presentan el fenómeno, el 
concepto y su problemática jurídica básica. Las ideas que exponen serán el leitmotiv del trabajo, 
lo que justifica presentarlas aquí muy brevemente. La corrupción administrativa debe definirse 
no en los estrictos términos de un tipo penal, sino, tal como se entiende en el lenguaje gene-
ral, como la degeneración de la oposición entre intereses generales y el interés particular en 
el ejercicio de los cargos públicos. Desde este punto de vista, los autores convienen en que la 
corrupción consiste en un paso más allá de la mala administración, es la “patología máxima” 
de la actuación administrativa, la última derivación de un ejercicio ilegítimo del poder público. 
Además, la evolución del fenómeno no es precisamente halagüeña: más bien todo lo contrario, 
es lo que los autores llaman un camino de “ilusiones perdidas”. Por ejemplo, en la dinámica 
de privatizaciones de empresas públicas común a muchos Estados europeos de los primeros 
años del siglo XXI, los autores observan cómo, en el caso italiano, muchas de estas operaciones 
no se han regido por las reglas del libre mercado, sino por los intereses de ciertos grupos de 
intereses. La corrupción, manchada siempre por el correspondiente y necesario escándalo –al 
menos en las sociedades libres–, se convierte entonces en una “emergencia moral”. Ahora bien, 
el término “emergencia” –y esto no es baladí– no designa tanto una situación imprevista o ex-
traordinaria. De hecho, desgraciadamente, el término “emergencia” sirve a veces para frivolizar 
los males públicos, para convencernos de que siempre fueron impredecibles. En realidad suele 
ser al revés: la corrupción, en la medida en que es un fenómeno desgraciadamente instalado 
ya en la Administración, es predecible como tal. La emergencia moral se refiere entonces a una 
situación extremadamente crítica y peligrosa, pero no imprevista: no hay justificación para que 
la corrupción sorprenda al legislador. 

Los diferentes planes anticorrupción, incluido el italiano, tienen como fundamento la Con-
vención de las Naciones Unidas de 2003 contra la corrupción. Sus principios, por tanto, se 
reconducen al plan de acción de este último: valoración del riesgo de corrupción en las Admi-
nistraciones públicas, la estructuración de cuerpos de intervención, la formación de funcionarios 
o las respuestas legislativas al fenómeno. A los planes nacionales les queda una labor de ejecu-
ción, de análisis de la información y formulación de propuestas. Esto no debe distraernos de 
la importancia de la actividad del legislador, que debe examinar el fenómeno de la corrupción 
administrativa con finura y cómo se manifiesta en su país para poder atajarlo eficazmente. Y 
no hay que dejar de poner la vista tampoco en la lucha contra la corrupción desde el derecho 
penal, aunque en este caso la norma internacional de mayor importancia a nivel europeo, el 
Convenio Penal del Consejo de Europa sobre la corrupción firmado en Estrasburgo en 1999, no 
debe traducirse necesariamente en la solución más simplista de todas, el aumento de las penas, 
tal como sucedió en Italia, pues, como recuerdan los autores, criminológicamente esta solución 
suele tener poco efecto sobre el control de la delincuencia. El trabajo estudia igualmente los es-
fuerzos del Grupo Astrid, constituido en 2009 y editor de la obra, que funciona como una suerte 
de grupo de investigación o foro que reúne a profesionales de diferente origen expertos y a re-
presentantes políticos en la lucha contra la corrupción. El punto de partida es, como recuerdan 
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los autores, el daño que la corrupción provoca a las instituciones de la República Italiana; sin el 
reconocimiento consciente y responsable del propio problema de la corrupción, pocos son los 
resultados efectivos que van a verse al intentar atajarla. 

Hecha esta introducción, la primera parte del trabajo se centra en estudiar el fenómeno y sus 
causas. El profesor Vannucci estudia la corrupción desde el punto de vista de las ciencias socia-
les, como marco general que encuadre el intercambio corrupto dentro de la fenomenología de 
las relaciones sociales. Desde este punto de vista, se concluye que los ámbitos de intervención 
pública más sensibles a la corrupción son tres: la adquisición de bienes y servicios públicos por 
parte de sujetos privados, normalmente con un sobreprecio; la asignación de esos mismos 
bienes a cambio de un sobreprecio deliberadamente bajo; y tercero, la actividad ejecutiva de 
la Administración, especialmente en las potestades de incidencia patrimonial, como la misma 
expropiación, casos en los cuales existe un riesgo de que el agente ejercite sus poderes de con-
formidad con una transacción privada y prohibida con el sujeto ejecutado, desviándose así del 
interés público, aun cuando no se exceda en el ejercicio de sus potestades. El análisis estadístico 
(con datos de 2010) es particularmente valioso para demostrar el grave estado de la corrupción 
en Italia, muy por encima de la media europea (según el propio Eurobarómetro) y al mismo 
tiempo pone igualmente en tela de juicio la situación de la misma en España, cuyos datos de 
corrupción son inferiores a los italianos, aunque no muy lejanos de éstos. Sin embargo, son 
muchos los estudios que se han realizado ya en materia de corrupción, y los datos no resultan 
tan impactantes, precisamente por estar asumidos. Más importante sería conocer cuáles son 
los factores de la corrupción sistémica para poder atajarla desde la raíz misma del problema. A 
esta pregunta formula una respuesta este autor que, por su exhaustividad, merece ser tenida en 
cuenta. La falta de alternancia política en los puestos de gobierno; el endeudamiento creciente 
y el aumento desproporcionado de los costes de financiación; los problemas con la indepen-
dencia judicial; la financiación y el control de la actividad de los partidos políticos; la falta de 
independencia de los medios de comunicación; la ineficiencia y lentitud procedimental de las 
administraciones públicas, así como el carácter informal de algunos procedimientos y su falta 
de control, la arbitrariedad de facto en muchos procesos decisorios; la creciente importancia de 
las decisiones políticas y no técnicas sobre la ordenación de la economía, la inflación normativa 
y regulatoria (lo que entre nosotros conocemos como la “motorización” de la legislación) que 
provoca la falta de certeza en la norma aplicable, su interpretación y sus destinatarios, y por 
ende el aumento de los espacios de discrecionalidad; el gobierno de naturaleza “familiar” de las 
organizaciones empresariales; el paso descontrolado del sector público al privado; la presencia 
de grupos de crimen organizado; la falta de confianza de los ciudadanos en el Estado y la ca-
rencia del desarrollo de un sentimiento cívico, así como la propia estructura de valores sociales 
y la cultura política y la debilidad del sentido de Estado son las causas señaladas. La corrupción 
sistémica aparece cuando los propios servidores públicos se organizan en una red informal pero 
coordinada, que algunos agentes privados conocen y apoyan económicamente, compartiendo 
luego los beneficios. Por otro lado, es también interesantísimo el intento que otro de los auto-
res, el profesor Comandini, lleva a cabo para explicar el fenómeno de la corrupción desde la 
perspectiva del análisis económico del derecho. Aquí su conclusión es clara: la corrupción es 
eficiente en un sistema excesivamente burocratizado y de reglas injustificadamente rígidas, en el 
que la corrupción es utilizada como medio para superar esas trabas ilegítimamente. Es incorrec-
to además, según el autor, plantear la lucha contra la corrupción en términos de concurrencia 
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económica, y no porque la libre competencia no sea necesaria, al contrario, pero por sí sola no 
puede atajar la corrupción. El motivo subyacente es que precisamente el problema de la corrup-
ción no se encuentra en los sujetos del mercado, sino en la corrupción burocrática: cuanto ma-
yores son las potestades atribuidas a los funcionarios corruptos mayor será el volumen de ofertas 
corruptas, y en semejante contexto una mayor competencia sólo significa, desgraciadamente, 
un aumento de las pujas por acceder a esas ofertas ilegítimas. La parte general continúa con un 
estudio del profesor Cerulli sobre la ética pública y la disciplina de las funciones administrativas, 
que aborda uno de los puntos más difíciles del problema, la formación de un sistema de valores 
contrario a la corrupción que pueda ser compartido por los propios operadores jurídicos y por 
los empleados públicos; y termina al fin con un análisis sobre los tratados internacionales en la 
materia y su incorporación al ordenamiento italiano, asunto también de interés para un estudio 
comparado. 

La segunda parte del trabajo examina los instrumentos de prevención de la corrupción. De 
aquí destacamos tres propuestas: el anclaje constitucional italiano de la lucha contra la corrup-
ción, mediante una nueva lectura de algunos de los preceptos de la norma fundamental italiana; 
la protección de los whistleblowers, figura también de actualidad en el derecho español, y la dis-
ciplina del Tribunal de Cuentas italiano, de similar importancia en el control de la contabilidad 
pública a su homólogo español. Esta segunda parte continúa estudiando también la figura de la 
imparcialidad del funcionario y de los distintos cargos públicos que pueden verse amenazados 
por ciertos casos de corrupción, singularmente los jueces y magistrados. Una tercera parte del 
trabajo examina la dimensión objetiva de la corrupción, y singularmente su control mediante 
nuevos principios de derecho administrativo (con especial atención a la transparencia), mien-
tras que la cuarta se dedica a estudiar los sectores “candentes”: el urbanismo, los contratos 
públicos, la sanidad y los servicios públicos. Por último, en una quinta parte el profesor Merloni 
nos presenta un índice de las propuestas que han sido formuladas a lo largo de toda la obra, 
reafirmando los argumentos ya expuestos más arriba, y recapitulando las conclusiones de este 
prolijo estudio. 

En definitiva, presentamos en esta recensión una obra básica en el estudio concienzudo de 
la corrupción en Europa, de una pulcritud metodológica que deja pocos rincones sin explorar, y 
que además aborda el problema en el contexto de un ordenamiento particularmente sensible a 
este. Es, en nuestra opinión, una obra de consulta necesaria para todo aquel que aspire a hacer 
un examen sobre la corrupción administrativa en España, y una obra de referencia para todo el 
derecho europeo. 

Héctor Iglesias Sevillano
Doctorando de Derecho Administrativo 

de la Universidad Autónoma de Madrid y de la Universidad de Bolonia (SPISA)
Becario del Real Colegio de España

hector.iglesias@predoc.uam.es 
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Proceso de selección e avaliación dos 
orixinais

A selección dos textos responderá a criterios de 
orixinalidade, novidade, relevancia, rigor e calidade 
metodolóxica. Os orixinais que non se ateñan 
estritamente ás normas de publicación que se indican 
a continuación serán devoltos aos autores para a súa 
corrección antes de seren enviados aos avaliadores 
externos. Unha vez que a Secretaría comprobe 
o cumprimento das normas de publicación, os 
responsables da súa autoría recibirán un aviso de 
recepción dos orixinais remitidos coa indicación da 
duración aproximada do proceso de avaliación. Os 
textos serán sometidos á revisión de dous expertos 
alleos ao equipo editorial (doutores ou outras persoas 
de recoñecido prestixio) do rexistro de avaliadores da 
revista, seguindo o sistema para o anonimato de dobre 
cego. Os responsables da avaliación disporán de quince 
días para presentaren o resultado do estudo, que poderá 
ser positivo, positivo con modificacións ou negativo. 
No caso de que os responsables da avaliación propoñan 
modificacións de forma motivada na redacción do 
orixinal, será responsabilidade da revista –unha vez 
informado o autor– do seguimento do proceso de 
reelaboración do traballo. O autor disporá de dez días 
para incorporar as suxestións manifestadas polo equipo 
avaliador. No suposto de non ser aceptado para a súa 
edición, o orixinal seralle devolto ao seu autor xunto 
cos ditames emitidos polos avaliadores. Antes da súa 
publicación, os autores recibirán por correo electrónico 
a versión definitiva do artigo para facer as correccións 
oportunas das probas de imprenta no prazo de dez 
días (non se aceptarán cambios substanciais, soamente 
modificacións sobre a versión enviada). 

A revista componse de dúas seccións fixas: Artigos e 
Recensións, crónicas e notas. Os artigos son traballos 
de investigación de interese científico nas áreas da 
Ciencia Política, Administración, Socioloxía, Economía 
e Políticas Públicas. As recensións son comentarios de 
libros editados preferentemente no ano anterior ao da 
publicación do correspondente número da revista. 

Normas de publicación

1	 As propostas de colaboración coa revista 
Administración & Cidadanía remitiranse en formato 
editable como arquivo adxunto nunha mensaxe 
de correo electrónico ao seguinte enderezo 
electrónico: ac.egap@xunta.gal.

	 No correo, o autor/a ou os autores/as deberán 
indicar que coñecen as normas de publicación, así 
como que o traballo presentado é un texto orixinal 
e non está incluído noutro proceso de avaliación. 

2	 Os traballos deberán ser remitidos antes do 15 de 
maio e do 15 de novembro, para os dous números 
anuais. As datas de remisión e aceptación do 
orixinal figurarán nun lugar visible da revista.

3	 Os traballos enviados deberán cumprir as seguintes 
condicións:

a)	Ser inéditos e non estar incluídos en procesos de 
avaliación doutras publicacións.

b)	Estar redactados en calquera dos seguintes 
idiomas: galego, español, portugués, francés, 
italiano ou inglés.

c)	Conter un mínimo de 30.000 caracteres con 
espazo e un máximo de 45.000 no caso dos 
“Artigos”; entre 20.000 e 35.000 caracteres 
con espazo nas “Notas”; e entre 3.000 e 10.000 
caracteres nas “Recensións” e “Crónicas”.

4	 Os traballos que se propoñen para a súa 
publicación como artigos deberán incluír, por esta 
orde:

a)	Un título descritivo do contido e a súa tradución 
ao inglés. Ademais, incorporarase a información 
de todos os autores do texto (nome, apelidos, 
profesión ou cargo, o nome da institución de 
adscrición, o país da institución e o enderezo de 
correo electrónico).

b)	Un resumo (dun máximo de 120 palabras) no 
idioma en que se presenta o texto principal e a 
súa tradución ao inglés de non ser esta a lingua 
utilizada para a súa redacción.

c)	Unha relación dun mínimo de cinco palabras 
clave, e un máximo de dez, que identifiquen as 
materias sobre as que versa o texto principal, e 
a súa versión en inglés, de non ser esta a lingua 
empregada para a súa redacción.

d)	Un sumario seguindo a estrutura da CDU 
(Exemplo: 1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a …).
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e)	O corpo principal do texto.

f)	 A bibliografía.

g)	As táboas, os diagramas e cadros (máximo de 
7).

5	 Os traballos deberán ser coidadosamente 
revisados pola(s) persoa(s) responsable(s) da súa 
autoría no tocante ao estilo, e respectarán ademais 
os seguintes requisitos:

a)	Todos os traballos deberán ser presentados a 
un espazo e medio, con formato de fonte Times 
New Roman, tamaño 12.

b)	As notas figurarán ao final do documento, a un 
espazo, con formato de fonte Times New Roman, 
tamaño 10, e gardarán unha numeración única 
e correlativa para todo o traballo. As referencias 
bibliográficas incluiranse en formato abreviado 
(Exemplo: Peters, 2002:123).

c)	A bibliografía deberá conter con exactitude 
toda a información dos traballos consultados e 
citados (autoría, título completo, editor, cidade 
e ano de publicación; de se tratar dunha serie, 
indicaranse o título e o número do volume ou 
a parte correspondente), segundo o sistema 
Harvard.

-	 LIBRO: Alesina et. al. 1997. Political Cycles and 
the Macroeconomy. Cambrige: MIT Press.

-	 CAPÍTULO: Castles, F. G. 1982. «Politics 
and Public Policy», en F. G. Castles (ed.), 
The Impact of Parties. Politics and Polices in 
Democratic Capitalist States. Londres: Addison 
Wesley.

-	 REVISTA: Peters, G. e Pierre, J. 1998. 
«Governance without Government? 
Rethinking Public Administration», Journal of 
Public Administration, 8 (2): 223-243.

d)	Os documentos, fontes ou bases de datos 
publicados na Internet deberán indicar 
o URL respectivo, incluíndo a data de 
consulta (día-mes-ano). Por exemplo: 
h t t p : / / e g a p . x u n t a . e s / p u b l i c a c i o n s /
publicacionsPorCategoria/12 (26-09-2013).

6	 Dereitos de autoría. Unha vez que o Consello 
Editorial acepte publicar calquera material recibido, 
os dereitos exclusivos e ilimitados para reproducir 
e distribuír os traballos en calquera forma de 
reprodución, idioma ou país serán transferidos á 
Escola Galega de Administración Pública (EGAP).
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Proceso de selección y evaluación de 
los originales

La selección de los textos responderá a criterios de 
originalidad, novedad, relevancia, rigor y calidad 
metodológica. Los originales que no se atengan 
estrictamente a las normas de publicación que se indican 
a continuación serán devueltos a los autores para su 
corrección antes de ser enviados a los evaluadores 
externos. Una vez que la Secretaría compruebe el 
cumplimiento de las normas de publicación, los 
responsables de su autoría recibirán acuse de recibo de 
los originales remitidos con la indicación de la duración 
aproximada del proceso de evaluación. Los textos serán 
sometidos a la revisión de dos expertos ajenos al equipo 
editorial (doctores u otras personas de reconocido 
prestigio) del registro de evaluadores de la revista, 
siguiendo el sistema para el anonimato de doble ciego. 
Los responsables de la evaluación dispondrán de quince 
días para presentar el resultado del estudio, que podrá 
ser positivo, positivo con sugerencias o negativo. En el 
caso de que los responsables de la evaluación propongan 
modificaciones de forma motivada en la redacción del 
original, será responsabilidad de la revista –una vez 
informado el autor– del seguimiento del proceso de 
reelaboración del trabajo. El autor dispondrá de diez 
días para incorporar las sugerencias manifestadas por 
el equipo evaluador. En el supuesto de no ser aceptado 
para su edición, el original será devuelto a su autor 
junto con los dictámenes emitidos por los evaluadores. 
Antes de su publicación, los autores recibirán por 
correo electrónico la versión definitiva del artículo 
para hacer las correcciones oportunas de las pruebas 
de imprenta en el plazo de diez días (no se aceptarán 
cambios sustanciales, solamente modificaciones sobre 
la versión enviada). 

La revista se compone de dos secciones fijas: Artículos y 
Recensiones, crónicas y notas. Los artículos son trabajos 
de investigación de interés científico en las áreas de la 
Ciencia Política, Administración, Sociología, Economía 
y Políticas Públicas. Las recensiones son comentarios 
de libros editados preferentemente en el año anterior 
al de la publicación del correspondiente número de la 
revista. 

Normas de publicación

1	 Las propuestas de colaboración con la revista 
Administración & Cidadanía se remitirán en formato 
editable como archivo adjunto en un mensaje 
de correo electrónico a la siguiente dirección 
electrónica: ac.egap@xunta.gal.

	 En el correo, el autor/a o los autores/as deberán 
indicar que conocen las normas de publicación, 
así como que el trabajo presentado es un texto 
original y no está incluido en otro proceso de 
evaluación. 

2	 Los trabajos deberán ser remitidos antes del 15 de 
mayo y del 15 de noviembre, para los dos números 
anuales. Las fechas de remisión y aceptación del 
original figurarán en un lugar visible de la revista.

3	 Los trabajos enviados deberán cumplir las 
siguientes condiciones:

a)	Ser inéditos y no estar incluidos en procesos de 
evaluación de otras publicaciones.

b)	Estar redactados en cualquiera de los siguientes 
idiomas: gallego, castellano, portugués, francés, 
italiano o inglés.

c)	Contener un mínimo de 30.000 caracteres 
con espacio y un máximo de 45.000 en el 
caso de los “Artículos”; entre 20.000 y 35.000 
caracteres con espacio en las “Notas”; y entre 
3.000 y 10.000 caracteres en las “Recensiones” 
y “Crónicas”.

4	 Los trabajos que se proponen para su publicación 
como artículos deberán incluir, por este orden:

a)	Un título descriptivo del contenido y su 
traducción al inglés. Además, se incorporará 
la información de todos los autores del texto 
(nombre, apellidos, profesión o cargo, el 
nombre de la institución de adscripción, el 
país de la institución y la dirección de correo 
electrónico).

b)	Un resumen (de un máximo de 120 palabras) en 
el idioma en que se presenta el texto principal y 
su traducción al inglés de no ser esta la lengua 
utilizada para su redacción.

c)	Una relación de un mínimo de cinco palabras 
clave, y un máximo de diez, que identifiquen las 
materias sobre las que versa el texto principal, 
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y su versión en inglés si no es esta la lengua 
empleada para su redacción.

d)	Un sumario siguiendo la estructura de la CDU 
(Ejemplo: 1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a …).

e)	El cuerpo principal del texto.

f)	 La bibliografía.

g)	Las tablas, los diagramas y cuadros (máximo de 
7).

5	 Los trabajos deberán ser cuidadosamente revisados 
por la(s) persona(s) responsable(s) de su autoría 
en lo tocante al estilo y respetarán además los 
siguientes requisitos:

a)	Todos los trabajos deberán ser presentados a un 
espacio y medio, con formato de fuente Times 
New Roman, tamaño 12.

b)	Las notas figurarán al final del documento, 
a un espacio, con formato de fuente Times 
New Roman, tamaño 10, y guardarán una 
numeración única y correlativa para todo 
el trabajo. Las referencias bibliográficas se 
incluirán en formato abreviado (Ejemplo: Peters, 
2002:123).

c)	La bibliografía deberá contener con exactitud 
toda la información de los trabajos consultados 
y citados (autoría, título completo, editor, 
ciudad y año de publicación; si se trata de 

una serie, se indicarán el título y el número del 
volumen o la parte correspondiente), según el 
sistema Harvard.

-	 LIBRO: Alesina et. al. 1997. Political Cycles and 
the Macroeconomy. Cambrige: MIT Press.

-	 CAPÍTULO: Castles, F. G. 1982. «Politics 
and Public Policy», en F. G. Castles (ed.), 
The Impact of Parties. Politics and Polices in 
Democratic Capitalist States. Londres: Addison 
Wesley.

-	 REVISTA: Peters, G. e Pierre, J. 1998. 
«Governance without Government? 
Rethinking Public Administration», Journal of 
Public Administration, 8 (2): 223-243.

d)	Los documentos, fuentes o bases de datos 
publicados en Internet deberán indicar 
la URL respectiva, incluyendo la fecha 
de consulta (día-mes-año). Por ejemplo: 
h t t p : / / e g a p . x u n t a . e s / p u b l i c a c i o n s /
publicacionsPorCategoria/12 (26-09-2013).

6	 Derechos de autoría. Una vez que el Consejo 
Editorial acepte publicar cualquier material 
recibido, los derechos exclusivos e ilimitados para 
reproducir y distribuir los trabajos en cualquier 
forma de reproducción, idioma o país serán 
transferidos a la Escuela Gallega de Administración 
Pública (EGAP).
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Selection of contributions and evalua-
tion process 

The selection of texts that will be included in the 
magazine of Administration & Citizenship is based on 
the following criteria; originality, novelty, relevance, 
accuracy and methodological quality. Original texts 
that do not meet requirements listed below will be 
returned to the authors to be corrected before being 
submitted for evaluation. Once originals have been 
received and checked that comply with publication 
requirements, the Secretary will confirm that the 
original texts have been received and give an estimated 
date to be accepted. Texts will be reviewed by two (Phd 
or equivalent) experts from out of the editorial board. 
Evaluation process will be anonymous. The evaluation 
responsible will have fifteen days for doing de analysis 
of the text, that as result could be accepted, accepted 
with modifications or rejected. In the case the text is 
accepted with modifications, the A&C team will be in 
charge of following up the resubmission of the text 
from the author who will have ten days to include this 
modifications. In the case of the text being rejected, the 
original will be returned to the author together with the 
evaluation assessment. Before the text is published the 
author will receive by email a final copy to make any 
changes on the final edition if needed in the next ten 
days (Not substantial changes will be accepted). 

The texts would be integrated in the “Articles” section 
or in the “Review”, “Chronicles” and “Notes” section.

Publication requirements

1	 Proposals of collaboration with the magazine 
of Administration & Citizenship will be sent in an 
editable format as an attached file to the following 
electronic address: ac.egap@xunta.gal. 

	 In the email, the author/s should indicate that have 
read the publication requirements and that the 
text is original and it is not included in any other 
evaluation process.

2	 The original texts will be received before 15th of 
May and before 15th of November for the two 
annual issues. Dates of reception and acceptance 
will appear in a visible place of the magazine.

3	 The texts should meet the following requirements: 

a)	Be original and not being included in any other 
evaluation process. 

b)	Be written in Galician, Spanish, English, 
Portuguese, Italian or French. 

c)	A minimum number of 30.000 characters and 
a maximum of 45.000 characters with spaces 
for works classified as “Articles”; a minimum 
number of 35.000 characters and maximum 
of 20.000 characters with spaces for works 
catalogued as “Notes”; and, a minimum of 
3.000 characters and a maximum of 10.000 
characters with spaces for those published as 
“Reviews” or “Chronicles”.

4	 The works proposed as articles will include in the 
following order:

a)	A title describing contents and its translation 
to English together with name, surname, 
profession or position, name and country of the 
institution, and email address of the author(s).

b)	A summary (maximum of 120 words) in the 
language in which the main text is submitted 
and translation to English language if this wasn’t 
the language of choice.

c)	A minimum of five key words, and a maximum 
of ten, stressing the contents of the main text. 
They will be translated to the English language 
if this wasn’t the language of choice.

d)	Index would follow a CDU structure. (Example: 
1, 1.1, 1.1.1, 1.1.1.a …).
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e)	Text’s main body.

f)	 Bibliography.

g)	The tables, diagrams and charts (7 maximum).

5	 The works should be checked carefully by the 
author(s) in regards with style. In addition, the 
originals should comply with the following 
requirements:

a)	All the works should be presented in Times New 
Roman, size 12.

b)	Notes will appear should be at the end of the 
document and keeping a correlative numeration 
order in all the work. The bibliography 
references should appear in a short format 
(Example: Peters, 2002:123).

c)	Bibliography must include all information 
sources consulted and mentioned in the work 
(authorship, completed title, editor, city and 
year of publication; should the source belongs 
to a serie, the number of the volume will be also 
included), following the Harvard’s system.

-	 BOOK: Alesina et. al. 1997. Political Cycles and 
the Macroeconomy. Cambrige: MIT Press.

-	 CHAPTER: Castles, F. G. 1982. «Politics and 
Public Policy», in F. G. Castles (ed.), The Impact 
of Parties. Politics and Polices in Democratic 
Capitalist States. Londres: Addison Wesley.

-	 MAGACINE: Peters, G. e Pierre, J. 1998. 
«Governance without Government? Rethinking 
Public Administration», Journal of Public 
Administration, 8 (2): 223-243.

d)	Documents, online sources and/or databases 
will contain its URL and date of last. For example: 
h t t p : / / e g a p . x u n t a . e s / p u b l i c a c i o n s /
publicacionsPorCategoria/12 (26-09-2013).

6	 Author’s copyright. Once the Editorial Team decides 
to publish any text (article or review), the exclusive 
and unlimited rights to reproduce and distribute 
these pieces works in any form of reproduction, 
language and country will be transferred to the 
Galician School of Public Administration (EGAP).









VO
L.

1
2

_n
º1

_2
01

7




